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CAPITOLO QUARTO 



I contratti consensuali* 

254. — Gaio e Giustiniano menzionano quattro con- 
tratti consensuali, ossia tali che il semplice accordo delle 
volontà, il solo consenso senza bisogno di altro ele- 
mento formale o reale, fonda Tobbligazione civile {con- 
s^Ttsu fit obligatio). Sono precisamente compr avendita ^ 
locazimi^'fqtyj^ipnfj società, mandato^ tutti contrattj^si- 
nallagmatici, perfetti od imperfètti (perfetti i primi tre, 
imperfetto T ultimò), e che danno tutti luogo a giudizi 
di buona fede (*). 

Noi dobbiamo parlarne singolarmente. — Si tratta, 

com'è noto,, di negozi molto frequenti ed importanti 

nella vita pratica, i quali hanno pure grande rilevanza 

' dottrinale ; ond*è che numerose pagine di questi nostri 

Appunti saranno ai suddetti contratti dedicate» In partì- 



*) Gai. 3. 135-138 pig. 44. 7. 2); ìnstit., tit. de obli^tionibus 
ex consensu 3. 22 [23]. 
') Vedi qui sopra. 
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colare poi questo nostro avvertimento vale per la com- 
pravendUa^ che è fra tutti il contratto più cospicuo. E 
di essa senz'altro cominciamo la trattazione. 

§ 17. 
I^a oompi^avendita * 

Definizione e terminologia — Cenno storico (pag. 440) — Re- 
quisiti (Qjjjg pag. 447» '^Hfii? P^^* ^^^' C(iQ§^o pag[. 472) — 
Effetti: I Obbligacioni del y^r\A\ tor» f C^stn^^^é- 1/> m^n pag. 506, 
Consesmarla pag. 518, Evizione p ag. 529, Vizi occulti "pKg, 555); 
'II Obbligazioni del compratore (pag. 592); III Azioni (pag* 603) 

255. — DRFi^ m^ pE; E TERMINOLOGIA. La compra- 
vendita è quel contratto per cui una persona, che dicesi 
venditore^ si obbliga a procurare ad un'altra, che dicesi 



*) Gai. 3. 139-I41; Paul. 2. 17; Vatip. fr^gm. 1-40 ex empio et 
vendito ; Instit., tit. de emptione et venditione 3. 23 [24] ; Dig., 
tit. de contrahenda emptione et de pcutis inter emptorem et ven- 
ditorem compositis et quae res venire non possunt 18. i e teguenti, 
tit. de actioniòus empti venditi 29. i» tit. de aedilicio edicto et 
redhibitione et quanti minoris 21. i, tit. de evictioniòus et dupiae 
stipulationiàus ?x.2, tit. de exceptione reivenditat et traditae 21. 3; 
Cod.. tit, de contrahenda emptione 4. 38 e seguenti^ tit. de evictio- 
niòus 8. 44 [45]. — I documenti a noi perrenuti ci coniervano 
dirersl casi concreti od esempi di contratti di compravendita, 
che troTiamo raccolti, per la maggior parte, in Bruns Fontes 
p.i pagg. 287 e segg. e 322 e segg. ed in Girard Textes pag. 805 
e segg. Aggiungi per alcuni papiri le indicazioni date da Voigt 
RSm. RechtsgescK [Storia del dir. rom.] Leipzig e Stuttgart-Berlin 
1892 902 Tol. 2 pag. 920 n. I e da Pacchioni Corso di dir, rom, 
voi. I... Innsbruck 1905 pagg. 433''434« 
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compratore^ il godimento paoifico e duraturo di una cosa 
corporale o di iin diritto» e quest'altra persona si ob- 



Qaanto alla apeciale letteratura -^ prescindendo anche qui 
dai trattati civilistici, fatta eccezione per Re Trattato sulla 
compra e vendita secondo il Cod, àiv. ftal, Ikoma Ì677 àoft è 
continuo il confronto e richiamo del diritto romano — ben pochi 
trattati sul presente negozio abbiamo^ e {Tjt*tM.\ì pochi uno sol- 
tanto é da indicarsi s Bechmann Dar Kùuf noch gHtuinem 
Recht [La compravendita secondo il diritto comune] Brian gen- 
Leipzig 1876-84-905, incompiuto. In questi ultimi mesi, dopo una 
sosta di vent'anni e più (salvo due articoli preparatori scritti 
ntiVArchttf fùr die civilistische Praxis (Archivio per la pratica 
civilistica] voi. 75 [a. 1889] pag. 281 e segg. e voi. jy [a. 1891] 
pag. I e segg.) l'A. ha continuato la pubblicazione del suo trai* 
tato. È uscita la parte 3^ sez. i% che concerne l'adempimento 
del contratto, considerato partitamente, in altrettanti capitoli, 
riguardo all'obbligazione del venditore, all'obbligazione del com- 
pratore, alla reciprocità dell'adempimento, alla relasione tem- 
porale delle reciproche prestazioni; con che l'opera éì avvia 
al suo compimento, che pare prossimo. L'opera stessa, malgrado 
alcune mende, è davvero seria; pei pregi suoi ed anche per la 
circostanza estrinseca della sua quasi-unicità fu ed è molto stu- 
diata ed invocata. Le prime parti parò sono omai invecchiate 
in alcuni punti importanti; ed anche l'ultima^ forse per man* 
tenere equilibrio ed armonia con quelle, non è elaborata con- 
formemente ai più recenti metodi di ricerca e di studio; l'A. 
ha pensato piuttosto a dar conto della nuova legislazione tedesca* 
È da lamentarsi poi l'omissione sistematica di tutta la lettera» 
tura non in lingua tedesca; il che ha dato luogo inevitabilmente 
a lacune ed imperfezioni. (Vedi la recensione delle due prime . 
parti, di Degenkolb in Kr. VJSchr. cit., voK so [a. 1878J pag. 481 
e segg. e voi. 27 fa. 1885] pag. 455 e segg.; e per la parte 3* 
sec. i^ il cenno anonimo in Archiv, /, bilrgerL Recht, [Archivio 
pel dir. civ.J voi. 27 [a. 1905] pagg. 302-303. Il concetto fonda- 
mentale delh^ prima parte trovasi riprodotto da Windscheid 
Pand. voi. 2 p. 2 pagg. 78-79 n. *). -^ Accanto all'ampio lavoro 
del prof. Bechmann, segnaliamo pur qui la traduzione annotata 
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bliga a trasferire alla prima la proprietà di una certa 
somma di denaro quale corresp^ttivo. 

256. — Emptio et .vj^ndiìmJ^ detto dalle fonti il nostro 
contratto, con felice completezza di espressione, che 
mostra i due lati o le due funzioni del negozio, emere 
e vendere (talvolta venunùji\dare^ voce più antica) (*) ; 



delle Pctndeite di Glùck, in rapporto ai libri e titoli soprain- 
dicati, avTerteiido che i libri 18 e 19 sono tradotti dal professor 
Grego, il libro 21 è tradotto dai profF. Perozzi e Bonfante (tit. 
I dal prof. Perozzi, gli altri titoli da entrambi, crediamo, non 
essendovi speciale indicazione); le ampie aggiunte originali di 
Grego riflettono in prevalenza il diritto comune e il diritto 
moderno, quelle di Perozzi e di Bonfante sono sopratutto ro- 
manistiche. — Anche qui brevemente la voce Empiio venditio 
nel Dictionn, di Daremberg e Saglio voi. 2 p. i pag. 610 e segg. 
(di Hnmbert) e nella Real-Encyclop, di Pauly-Wissowa voi. 5 
col. 2536 e segg. (di R. Leonhard). -— Infine ricordiamo che 
numerosi sono gli scritti intorno a questo o quel punto della 
presente vasta ed ardua materia, e tiene fra essi un posto 
onorevole la nostra letteratura. Noi ne daremo indicazione ai 
relativi luoghi, colla consueta sobrietà. Due però dei più recenti 
di questi lavori crediamo, opportuno di indicarli già ora; sono 
italiani, entrambi del «prof. De Medio, pubblicati contempora- 
neamente o quasi nel Bollettino dell' Isttt, di d. r. a. 16 [1904] 
pag. 5 e segg. e pag. 149 e segg. Il primo si intitola // patto di 
non prestare l'evizione e il dolo del venditore nel dir, rom, clas- 
sico ; ed il secondo La responsabilità del venditore per l'esistenza 
di servitù sul fondo alienato nel dir, rom, classico. Scritti speciali, 
come si vede ed abbiamo detto, ma nei quali (particolarmente 
nel primo più ampio) sono accennati o svolti diversi punti della 
dottrina del nostro contratto, e con freschezza d'indagine critica 
e- ricostruttiva; ancorché dal valente A. si possa pur dissentire 
ed in ispecie appaia eccessiva la sua ricerca ed affermazione di 
interpolazioni. 

*) Ugualmente in Grecia; ri òyh xolÌ ri npàct^. Si è criticata 
la precedenza della voce indicante l'acquisto; rilevando la di- 
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però sovente troviamo adoperata anche l'una o Taltni 
delle due voci singole, emptio^ venditio {empiutili ven- 
dHurn) per significare l'intiero atto (*). — I contraenti 
son chiamati rispettivamente emptar e vendiior {emens, 
vendens), — Quanto al duplice oggetto del contratto, 
res in senso specifico, o wg^ (in particolare trattan- 
dosi di cosa corporale e più propriamente se mobile, 
tolti ancora gli schiavi) dicesi generalmente la presta- 
zione del venditore; pretium appellasi il correspettivo 
in denaro (*). 



Tersità dell'espressione locatio conductio ; e notando ancora, nel 
raffronto colla Grecia, come Aristotele^ a differenza dei suoi 
contemporanei, anteponga invece la parola che indica la vendita. 
Per tutto ciò cfr. Caillemer Le contrai de venie à Athènes nella 
Revue de légi'slaU ancienne et mod, voi. i e 3 [a. 1870-71 e 73] 
rispettivamente pag. 631 e segg. e pag. 5 e segg., su questo punto , 
voi. X pagg. 631-632, e Beauchet Hisioire cit. voi. 4 pagg. 104-105. 

*) Ma non giustamente si citano spesso a tal punto le LL. 19 
e 20 D. de aciion. empii vend. 19. i; per il retto apprezzamento 
delle quali vedi Bechmann Der Kauf ora citato, p. i pag. 31 e 
segg. e Lenel Edii voi. 2 pag. 120 n. 5. 

Oggi noi diciamo cotnpravendiia e vendita, l 'francesi, come 
noi, designano il negozio dal lato della vendita (venie), mentre 
i tedeschi viceversa lo denominano dal lato della compera (ATaM/). 

^) Cfr. e vedi i noti dizionari delle fonti ad vv. ed altre, 
come venire (veneo), comparare, disirahere, ecc. Varie espres- 
sioni ancora che si riferiscono al nostro contratto troveremo via 
via» Un quadro terminologico congiunto all'esposizione sostan- 
ziale dà, coll'ordinaria eminente chiarezza, Ortolan Explicaiion 
hisior, des Insiiiuts de Vempereur Jusiinien 12 ed. per cura di 
Labbé, Paris 1883 voi. 2 (lib. 3-4) pag. 268. — A) Sull'originario 
significato di emere = accipere, sumere vedi Festo ad voc. abemiio, 
emere, redemptores (in Bruns Fontes p. 2 pagg. 2, 8, 30) e leggi 
Jhering Esprit du droit romain cit. a pagg. 57-58 n. 3, voi. l 
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257. — Cenno storico ; * Suirorigine della vendita, 
coniratto consensuale quale fu qui definito, non si hanno 
dati positivi e concreti ; quindi difficoltà, incertezze, di- 
spareri. 

258. — Alcune regole singolari del nostro contratto 
ci riconducono per l'origine sua ad una fase che può 
dirsi, e fu anche detta così talvolta, di vendita reale (*), 



pag. Ili n. 14, Mommsen nella Ztsckr, cit. a pag. 7 n. **, voi. 6 
[a. 1885] pagg. 265-266, e Cuq InstiU voi. i ed: 2 pag. 228 n. 3; 
fra gli etimologisti, Bréal et Bailly Dictionn, étymoL latin 5 ed. 
Parla 1902 pag. 77 e Walde Latein, étymoU WSrteròuch [Dizion. 
etim. lat.] Heidelberg 1905..... pag. 192. B) Per vendere, venumdaré 
è congiunti vedi Vanicek EtymoU Wdrterbuch der latein, Sprache 
[Dizion. etimol. della lingua lat.] 2 ed. Leipzig 1881 pag. 279 i. f., 
nonché Bréal et Bailly cit. pagg. 426 e 427; e per venumdaré spe- 
cialmente, Kalb Roms Juristen nach ihrer Sprache dargestellt [I 
giurec. rom. nella loro lingua] Leipzig 1890 pagg. 16-17. C) Par- 
ticolarmente per le parole merx tpretium è interessante Oertmann 
Die Volkswirtschaftslehre ci^. a pag. 335 n. i pagg. 84-85 e 38 e 
scgg.; e vedi pur qui Bréal et Bailly cit. pagg. 190 e 281 coi 
richiami, nonché Walde cit. pagg. 382 e 490. 

*) Mommsen Die romischen Anfànge von Kauf und Mietke , 
[Gli inizi della' vendita e della locazione a Roma] nella Z/j^Ar. 
cit. voi. 6 [a. 1885] pag. 260 e segg., e sopra di esso Brugi n^WArch, . 
giurid, voi. 36 [a. 1886J pag. 395 e segg.; Ferrini Sull'origine del 
contratto di rendita in Roma Modena 1893 (estratto dal voi. 9 
serie 2 delle Memorie della R» Accademia di S, L. ed A, di Modena, 
Sezione Scienze pag. 179 e segg.); Chausse Les singularites de la 
venie rom. nella Nouv, Revue cit. a pag. 168 n. 2, voi. 23 [a. 1899] 
P"S« 5'3 e segg. Da ultimo Schlossmann Zur Geschichte des rSm» 
Kaufe$ [Contrib. alla storia della compravend. rom.] nella Ztschr, 
cit., voi. 24 [a. 1903] pag. 152 e segg., e intorno al medesimo 
Erman nella stessa Ztschr. voi. 25 [a. 1904] pag. 464 e segg. (cfr. 

pasr- 457 ivi)- 

*) Anche vendita naturale manuale fu detta. 
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cioè dì scambio effettivo ed immediato di cosa e prezzo (*), 
quale si aveva nella ntancipatio (*) ; questo, successiva- 
mente al perìodo dello scambio assoluto di cosa con 
cosa, ossia della permuta, che del nostro contratto co- 
stituisce quindi l'origine più antica e generale (^). Pos- 
siamo ritenere che dalla vendita reale sia derivato sen- 
z'altro per estensione e sviluppo naturale (essendosi 
ammesso dapprima che il prezzo potesse pagarsi poste- 
riormente alla convenzione, e quindi che altrettanto po- 
tesse farsi rispetto alla cosa) il contratto consensuale di 
vendita; onde allo scambio effettivo ed immediato di 
cosa e denaro, si aggiunge nello svolgimento storico la 
promessa reciproca di tale scambio, l'assunzione dell'ob- 
bligo di prestare rispettivamente la cosa e il prezzo. 
Accenniamo rapidamente alle principali delle suddette 



*) Cfr. Costa Corso voi. 2 pag. 287. 

') Dapprima anche realmente, dandosi il metallo pesato in 
funzione di prezzo, poscia solo formalmente, dandosi nell'atto 
solo il raudusculum o Vas (cfr. pag. il). — Qai si avverte che 
per la mancipatio rinviamo al Trottato dei diritti reili (doVe 
essa ci si presenta quale uno dei modi di acquisto della pro- 
prietà) come pure alle migliori storie del diritto romano. Ri- 
cordiamo tuttavia che la più ampia ed esatta notizia della man- 
cipatio che *ci sia rimasta nelle fonti è quella di Gaio i. 119 e 
scgg.; che furono pubblicati in argomento pregevoli studi da* 
giuristi italiani ; che lo scritto speciale più recente, rivolto 
soltanto a chiarire alcuni punti, è di W. Stintzing Ueber die 
Mancipatio Leipzig 1904, su cui la notizia di R. De Ruggiero 

■ 

nel Bull, dell'Ist, di d, r. a. 16 [1904] pagg. 308 309 e la recrn- 
sione di Ktìbler nella Ztschr, cit. voi. 26 [a. 1905] pag. 534 e 
segg.; che infine il Dictionn, di Daremberg e Saglio contiene pure 
la relativa voce (di Lécrivain) nel voi. 3 p. 2 pag. 1563 e segg, 
') Cfr. pagg. 391 e 396. 
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redole, le quali saranno poi svolte nella trattazione suc- 
cessiva : a) Il venditore non può pretendere il pagamento 
del prezzo se non quando abbia prestata la cosa ; al- 
trimenti sarà respinto colla exceptio mercis non traditele* 
Questa regola non trova giustificazione per sé stessa 
nella vendita puramente consensuale ; essa si spiega in- 
vece come residuo del tempo in cui la vendita non aveva 
luogo che collo scambio effettivo e immediato delle due 
prestazioni, b) Perchè il compratore diventi proprietario 
della cosa consegnatagli dal venditore occorre in mas- 
sima il pagamento del prezzo. Tale principio pure è 
ingiustificato nel negozio consensuale ; appare anch'esso 
un vestigio della vendita conclusa coH'anzidetto scam- 
bio delle prestazioni. Qui la compravendita- reale si 
presenta in rapporto alla prestazione del compratore; 
nella regola precedente invece in rapporto alla presta- 
zione del venditore. — Ma anche il famoso principio 
periculum ^si emptoris e Taltro che il venditore non sia 
tenuto a far diventare proprietario il compratore si con- 
nettono, a parer nostro, alla vendita reale, che sola esi- 
steva nell'età più antica. 

259. — Gli autori vari presentano anche varie ipo- 
tesi sull'origine della compravendita o aggiungono altri 
elementi a quelli contenuti nella esposizione semplice 
che sopra abbiamo fatta. E buona guida in proposito, 
e per l'indicazione e per la critica, il compianto Ferrini 
nello scritto speciale citato a principio di questo argo- 
mento (*). Noi ricorderemo solo quelle idee che hanno 



*) Pag. 440 n. ♦. Vedi pure lo scritto pregevole del prof. Cbausse 
Iyì citato. 



k. 



.^17 — LA COMPRAVKNDITA 443 

avuto maggior sviluppo e contano più autorevoli soste- 
nitori : 

■Ih II con tratto consensuale di rompravrnflita è derivato 
da una doppia correlativa stipul.azi.one, sulla .cosa- e sul 
prezzo. Caduto l'elemento formale, rimasero semplice- 
mente i due consensi compenetrantisi. — P>a coloro che 
propugnano siffatta dottrina sono da ricordare in special 
modo Jhering {*) e Girard (*). 

Il contratto consensuale di compravendita è sorto e 
fu riconosciuto sulla base dei negozi non formali di 
vendita che già usava concludere lo Stato; per allar- 
gamento e ad exemphim di siffatti negozi. — Cosi ha 
ritenuto Mommsen (^) e vari scrittori lo hanno seguito 
ricordiamo fra questi per esempio, con svolgimenti e 

. aggiunte, Cuq (*). 

La vendita, prima dì venire riconosciuta come con 
tratta consensuale, è passata attraverso una fase di 
contratto reale .nel senso tecnico della parola; prima 
che sì desse azione per far valere la semplice conven- 
zione, si ammise che potesse agire ex re la parte la 
quale aveva già adempiuta la sua prestazione, al fine 
di ottenere la prestazione reciproca. — Ciò ebbe a s )- 



*) Esprit voi. 3 pag. 232 t- voi. 4 pagj^. 5 e 195-196. 

-) Marnici pagg. 531-532. 

^) loc. cit. 

*) Insti't. fun'd. voi. i pagg. 596-597 e 2 ed. voi. I pagg. ^26 
e 227. E questa opinione accojjlie e difende anche Chausse, sem 
brandogli che la sulTraj^hino ed insieme ne rimangano spiegate 
alcune regole particolari del nostro contratto (Sono quelle in- 
dicate qui da noi in lett. ò e successivamente; pag. 442). 
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Stenere specialmente Pernice (*) ; ed aderiscono da ul- 
timo Costa (*) e Huvelin ('). 

260. — Comunque, rimane poi sempre da chiedere: 
Qu ando fu riconosciuto qui il semplice accQjldo delle 
volontà come sufficiente a fondare il rapporta jobbliga- 
torio? 

Non può determinarsi con certezza e precisione; ma 
data probabile è quella della rnetà circa del secolo selr 
timo (i) . È infatti questo il tempo del primo ampio svi- 
luppo economico-commerciale di Roma ; il quale di per 
sé doveva condurre ad un riconoscimento della vendita 
consensuale, poiché la vendita a contanti o per via di 
scambio immediato di merce e prezzo non può praticarsi 
in generale oltre il piccolo traffico (nel quale é molto 
frequente anche oggi) e al* di là di una ristretta cerchia 
di rapporti ed affari (^). Aggiungi il riguardo alle par- 
ticolari relazioni, continue in questo, tempo, coi popoli 
ellenici, dei quali il sistema contrattuale progredito era 
basato largamente sulla mera consensualità (^). 



*) M. A, Laòeo voi. i (Halle 1873) pag« 45^ e segg., toI. 2 p. 2 
ed. 2 (Halle 1900) pag. 232 n. 2. 

*) Corso voi.. 2 pag. 287 e segg. (e cfr. già // dir, rom. pag. 362). 

*) Voce Obligatio nel fase. 36 [a. 1904J d»l Dtctionn, di Daremberg 
e Saglio pag. 138. Il chiaro collega afferma di più che tutti i 
contratti consensuali furono prima contratti reali e indica le 
vestigia di questa fase precedente. 

*) Cfr. analogamente Girard Manuel pag. 532 e segg., Bonfante 
Istit. pag. 416, Costa Corso voi. 2 pag. 293 e segg. e Cuq hisiit. 
jurtd, 2 ed. voi. i pag. 227. 

') Vedi poi in concreto Cicero de off, 3. 17. 70 e 3. 16. 66, su 
cui Girard Manuel pag. 533 n. 5 e 6. 

^ SulU vendita nel diritto greco vedi la monografia di Ca;!- 
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.261. — Qui va avvertito in particolare che sono molto 
discussi i dati offerti per la storia della compravendita 
dalle commedie di Plauto (*). A prescindere da coloro, 
eccessivi certamente, i quali addir ittufa scartano tali dati 
(esprimendo in massima poca o ninna fiducia nelle te- 
stimonianze giuridiche di Plauto, a cagione deirimita- 
zione greca come pure del genere di componimento in 
cui si trovano) (') — quanto agli altri, i quali credono 
invece che se ne debba tener conto, le opinioni diver- 
gono al punto da essere opposte; chi afferma ricono- 
sciuta al tempo di Plauto la vendita consensuale, chi 
invece lo nega. I dati effettivamente non sembrano 
sicuri e concordi. Però, almeno nella maggior parte dei 



lemer e l'opera generale di Beauchet; indicate insieme a pagg, 438 
e 439 n. I cogli autori dalle medesime citati. (Per la prima di tali 
opere aggiungiamo la notizia della recensione fattane da Lipsius 
ìvi Jahresbericht fiir die Fortschritie der class. Alterthumswissen- 
schaft [Annuario dei progressi della scienza dell'antichità class.] 
^« I [1^73! P^S* 1402 e 9egg.; per la seconda informiamo che la 
materia della vendita è ivi trattata in voi. 3 pag. me segg. e 
voL 4 pag. 104 e segg.). Avremo più volte occasione nel corso 
dell'esposizione nostra di avvicinare i due diritti (e vedi per 
questo già pagg. 438-439 n. i);come fanno appunto Caillemer 
e Beauchet e gli autori che essi citano. 

*) I luoghi plautini relativi alla compravendita trovansi riu- 
niti e trascritti in Costa // dir, priv. rom, pag. 323 e segg. 

'^) Fra questi secondi anche Girard Manuel pag. 533 n. 4. — 
Naturalmente non discutiamo qui la questione generale del- 
l'attendibilità che possono aver© le commedie di Plauto, come 
fonti per la storia del diritto romano; questione d'altronde da 
risolversi come tante altre, ci sembra, evitando cosi la soverchia 
.(ìducia come l'esagerato scetticismo. Ed in tal guisa pure fra i 
più recenti Cuq nella 2 ed. del voi. 1 delle sue Instit. jurid^ 

pagg- 39-40- 
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casi, il contratto di vendita in Plauto appare concluso 
mediante la prestazione reale e immediata della cosa con 
uguale prestazione del prezzo o aocreditamento di que- 
sto (*). Laonde è più probabile ritenere che all'epoca di 
Plauto, ossia nel sesto secolo^ l'obbligatorietà della ven- 
dita per la semplice unione dei. consensi non fosse an- 
cora ammessa (*) ; e ciò è conforme alla dichiarazione 
di epoca (metà del secolo settimo) fatta da noi poco più 
addietro (') per tale riconoscimento (*). 

262. — j^otusiTi. Requisiti od elementi essenziali 
della vendita, a prescindere dalla capacità delle parti, 
sono i seguenti, già additati nella definizione : ciò che 
si vende, vale a dire la c^sa in senso specifico ; il cor- 
respettivo ossia il prezz o ; infine il consen so dei con- 
traenti rivolto allo scambio dei due oggetti, cosa e prezzo. 
« Nec emptio nec venditio sine re quae veneat potest 
intellegi »; « sine pretio nulla venditio est »; « con- 
ventio perficit emptionem ». Questi e simili sono noti 
aforismi ricavati dalle fonti (^). — Consideriamo ora sin- 
golarmente tali requisiti. • 



^) Cfr. specialmente Costa Corso voi. 2 pag. 294 n. 66. 

^) Contrario in ispecie Ferrini nella memoria cit. a pag. 440 
,n.^,pagg. 18, 20, 33, sebbene dichiari dì credere poco in genere 
ai dati giuridici di Plauto ed ancor meno in particolare a quelli 
circa la vendita, onde si avvale piuttosto di altre testimonianze, 
contemporanee o quasi ; ma neppur queste, a nostro modesto 
avviso, sono rilevanti. 

3) Pag. 444. 

*) Dei trattati generali moderni il più diffuso su questo ar- 
gomento, della storia della vendita, è Cuq L^s instit, jiirid, voi. 

^ P^S* 595 ^ ^^bK* c^^i ^R^iimgi ^^ 2 ed. pagg. 226-227. Ha in 
parte idee dfvense da quelle qui esternate. 

fi) L. 8. pr. e T-. 2 § I D, h. 1. 18. i, § 1 I. h. t. 3. 23 [24]. 
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263. — 1)f'La cosa: 

Ciò che si vende deve naturalmente avere i requisiti 
di validità richiesti per l'oggetto delle obbligazioni : Jj^jj^ 
sibilità fis ìra p cr\nriA\ra ? liceità : interesse pel, cr editore . 

264. — Rispetto al primo punto, è quindi nulla la 
vendita quando la cosa sia impo ssibile, inesistente o pe- 
rita, cpin.e pure quando sia exira comm ercium * 

Senonchè a questa regola o meglio semplice applica- 
zìo ne di prìncipi generali che il diritto classico enuncia 
*ed il diritto giustinianeo ripete, lo stesso diritto classico 
deroga in un riguardo, e più largamente poi ad essa 
contraddice in molteplice guisa il nuovo giure. Ecco 
ìzAgg^g^ del diritto classico: Si^itiene_yalìda (natu- 
ralmente per resperimento AéLVactio empii e le sue re- 
sponsabilità) la yenjdita di jin uomo. .libero.. quale _§c^^ 
purché, ji capi sce, il compratore^sia in^^uona fede. — 
Il nuovo giure estende ciò ad ogni altro oggetto fuori 
dj awnmercio. semprechè il compratoreT^TÌinóri codesta 
qualità. Lo stesso nuovo giure tempera poi l'anzidetta 
regola, in riguardo alla fisica possibilità. Precisamente, 
se l'oggetto è perito solo per metà, la vendita è valida, 
riducendosi corrispondentemente il prezzo ; e quando 
siavi dolo da parte del venditore o da parte del com- 
pratore è valida anche se il perimento sia più esteso, 
finché l'oggetto non sia del tutto perito, rimanendo ob- 
bligato rispettivamente o il venditore a prestare i danni e 
interessi o il compratore a pagare ugualmente il prezzo (^). 



*) Quando ambo le parti fossero reciprocamente in dolo, V4 
sarebbe compensano doli e nullità della vendite. 
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» 

265. — Vediamo alcuni testi. 

Per raffermato principio della nullità della vendita 
quando l'oggetto sia impossibile fisicamente o giuridi- 
camente vedi : 

L. i^ pr. D. de contrah. empt, 18. i (Paul. 5 ad Sab.) : y.. 

*«aU >*. e *A.'t.>*< ;i^^^ ^^ ^^ consensum fuerit m corpus, id tamen m rerum '^ 
►^«^^^ fru-y^-ì^ ''••^'^ i^'^natura ante venditionem esse desierit, nulla emptio est » 
' "^"^ " ' LL. 22-24 D. 11. t. (Ulp. 2H ad Sabr, Paul. 5 ad Sab.-^ 

\Ki^K t*^ ( uu«;;,,y 7JCvu.|-j(pJlp, ^^ ad Saò.) : « Hanc legemvenditionis si quid sacri ■ 
^^ * \^4/siu^^^ c'.i fviw 2;<?/ religiosi est, eius venii nihil supervacuam non esse, 
'/ W14 fi^ufi^ o vOi', u<^ • ^ modica loca pertmere. ceterum si onine religio- 

'^'^* *^***'- f»'VV ^♦.-rsum vel sacrum vel publicum venierit, nullam esse em- 
. '>*« '^^^ * *^*'^*'*^* ^V'ptìonem^ 1 (et quod soTvent eo nomine, emptor condicere'^-*^"^^^/**^ 
j!*""^^* -fcv i/..^^rAW»'A potest) I in modicis autem ex empto esse actionem, quia 
►♦.wcj*^ /^J^J-^ ^'^non specialiter locus sacer vel religiosus venit, sed emp- 
r ^ ^-*^y « ^"> ^^^StJom maioris partis accessit ». / j .4-« . / ^^ 

'•^^v^ ^ **^. ,,^,v>iL- '^i' K ^- 34 .§ I r>- h- t. (Paul, jj ad ed.) : « Omnium rerum,^ 1^,.^ ^^o^-^^ 
vv^ir ^. ,^^ i^iu-M., U quas quis habere vel possidere vel persequi potest, ven- ^' ^ *^-/ . .* »< 
^M.4»i.x'ri ditio recte tit: quas vero natura vel gentium lus vel /,^^<^ jU vi^^^*^ ' 

mofes civitatis commercio exuerunt, earum nulla yen- ^^^jìl k^'^ M }>*^^ 
ditio est ». 1*^ ^ -Q 

fv...,^ a<«*^ a^.^,^^. L. 7D.^<?>4er^^. z;^/^r^/. t;<?«i/. i8.4(Paul. /4^«^//^/«?//.): !^^ ^^^ t^^J^ 
**»*^<A'/;-^ /'tv A- ì*'* «Cum hereditatem aliquis vendidit, esse debet hereditas, Offf^ f-^' '^ 
^* ^ u^i^^^^^ ^A'vA.* ut sit emptio: nec enim alea emitur, ut in venatione et 
. ^, , * simuibus, sed res: quae si non est, non contrahitur 

*w ovc«^^ X i^ /,/W/- un.eiTiptio et ideo pretium condicetur » (*). 
1^ n^ t*^^*. rvw r< n.K'' ^^ 8 § I D. afe religiosis 11. 7 (Ulp. ^5 atìf <?dr.): « Si 
KMO-,' . *vv-^^ locus religiosus prò puro venisse dicetur, praetor in 

») Cfr. L. I D. h. t. 18. 4. 
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factuqi actìonem in eum dat ei ad quem ea res perti- 
nét: quae aedo et in heredem competit, cum quasi ex 
empto actionem contineat » (*) (*). 

a) In particolare per l'impossibilità legale, circa la 
derpga.del diritto classico ed il successivo allargamento 
del diritto giustinianeo : ^* ^"f^ ^'^^ •*"7 ***^, 

. LL. 4-6 pr. D. h. t. i8. i (Pompon. 9 ^ Sàò.; Paul. ^ ^ '^^^ 4,*;^^^ 
5 ad Sàó.; Pompon, p ad Sab») : « Et liberi hominis et i^k m. u^' Jk^ tf#«^>^ 
[oci sacri et religiosi, qui haberi non potest, emptio in- *\^'^t i*^'^ /t'fj-\^^^ 
tellegitur, si ab ignorante emitur, | quia difficile dinosci ' 
potest liber homo a servo. | Sed Celsus filius ait homi- '*'"*^ -^jua^ A. ^^ ^^^* 
nem liberum scientem te emere non posse nec cuiuscum- ^ '^^ , • 

que rei si scias alienationem C"*) esse : ut sacra et reli- ' . :«- v u/, 

ligiosà loca aut quorym commercium non sit, ut publica JUà,^^\^ -vt^-fo^ou* <->« 
quae non in pecunia populi, sed in public© usu habean- ^ < >iti^% 4/n«^^*ix ^-' 
tur, ut est campus Martius ». >^'*;ii»*4u /.*„». ; v^r^K i.«4-o«J 

*) Qui il pretore soccorre il compratore con nv^ojctio in factum n^n v/W «*#»*•*» «a i:* ^-i^ 
appunto perchè non c'è valida compravendita e quindi tzctto ^^ if»**hivi,c' / tv»^-* ^''^ 
emétù —^ Intorno a quest'ultimo passo vedi anche Lenel JSdit . ^j., j-)-^» "^i/^^ì 

voi. I p»gg. 261-262. ^ r ^ 1^. ^, 

') In rapporto al principio che risulta dai <esti trascritti e J\ *#. /- 

che abbiamo affermato prima di esporli, avvertasi che non è /-*'^~*^ 

però nulla la compravendita di credito inesistente (LL. 4-5 D. 
de ker£d, vel actione vend. 18. 4). La ragione si è, come bene 
osserva Ferrini Manuale pag. 571 n. i, che il conferire un 
diritto di 'credito inesistente non è impossibile come l'attribuire 
la proprietà od il possesso di cose inesistenti; infatti il credito 
che non esiste potrebbe essere costituito e trasmesso al com- 
' pratore. £ Ferrini continua rilevando opportunamente come 
sarebbe nullo invece il legato di credito inesistente (L. 75 §§ i e 
2 D. de legatìs i [30]), poiché non potrebbe l'erede costituire un 
credito del testatore. Sulle varie opinioni vedi gli scrittori che 
Ferrini stesso cita. 

') prohibitam, alienationem, ins» M, 

• é 
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. ,_, L. 62 § I D» h. t. (Modestin. 5 resini.) : « Qui nesciens 

«'«^'VL- «^ ^ loca sacra vel religiosa vel publica prò privatis compa- ^'-. *p.- r**^ 

ravit, licet emptio non teneat. ex empto tamen adver- 

,. ^*H*«"^^ /^^ •»'*-r^ j . 

sus venditorem expenetur, ut consequatur quod mter- 
;) j^A^-vcr^y^-'w^ fcC ^j»^» «•--Wuit eius, rie decipéretùr ». 

4^*.^x ^ ;^v,.«>c. t*.-v*A» /.--v. «.^ L. 70 D. h. t. (Licmnius Ruhnus S regtiL): « Li- 
vv^/fr*^ .w^v..^ "^/^^beri hominis emptionem contrahi posse plerique existi- 

vfwj,.»^.^ ^^^ e-M.4,t<^ maverunt, si modo inter ignorantes id fiat, quod idem 

"i^^v^ lo^tr^ tJi^Mr ^^,s^ placet etiam, si venditor sciat, emptor autem i^noret. 

4Uvi-r^ ìa «^«i-f '**^«*^ - e quod si emptor sgiens liberum esse emerit, nulla emptio 

contrahitur ». 
X A^^vl» .^u^ ru^ V fy- --L, 3^ § 3 D, ^ g^^^i^ 21.2 (Julian. 57 ^e;^<?j/.) : « Pater 

ìA^ /c,,^^ -k- ti»'^* U Mii>/W sciens filium suum quem in potestate habebat ignoranti 
MUJK Yimmjtr» ^iihi» 74/r.v#.-* . emptori vendidit: quaesitum est, an evictionis (*) nomine 
«*«>*a/* • u*^' «A^ i*^« >«^*'*^teneatur. respondit: qui liberum hominem sciens vel 
^^^^ 1^^^ ignorans tamquam servum vendat, evictioms (*) nomme 

t.>.-c y 4^.'v*Kc,^^ u*.- 4u^tenetur: quare etiam pater, si filium suum tamquam 
> t^y^ èK V4^^ > fV'"' •^^servum vendiderit, evictionis (*) nomine obligatur». 
4 «^^•'C y*^/fc^,,^c. § 5 I. ^ ^w//. tf/ z/^wflf. 3. 23 [24]: « Loca sacra vel 

religiosa, item publica, veluti forum basilicam, frustra 

^ '^ qur sciens emit, quas tamen si prò pnvatis vel profanis 

-L ^^'1. ' .j»! deceptus a venditore emerit, habebit actionem ex empto, 

-•xv*i«f^ wU' Ouw *£ -K-,*!. quod non habere ei liceat, ut consequatur, quod sua 

'•^'^* ^m^ ^'*< ^^ «^«^'interest deceptum eum non esse, idem iuris est, si ho- 

I r^^minem liberum prò serve» emrnt r) ». 

') autoritatìs Julian.ì; cfr. Lenel Paling, voi. i col. 464 n. 4. 

' "^ ^) Adde per quest'ultimo caso; L. 4 "D, gniòus ad lìberi. 40. 

t»^ .r*vtvw a';n*|wvi^.. j^ j L 2 e. de adsert, tolL 7. 17; L. 25 C. rftf evtction,^. 44 [45 1. 

4é# -^«m-* jyv,>y>u *)*• a/(M/fv«- La norma del diritto classico circa la vendita dell'uomo li- 

«^i»H o»»^vuv. vw» H/«m«> bero come schiavo si collega a ci«'», che l'acquirente per via di 
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ò) In particolare per rimpossibilità fìsica, circa la 
deroga descritta: 

L. 57 D. h. t. i8. I (Paul. 5 ad Plaut.) : « Domum 
emi, cum eam et ego et venditor combustati! ignorare- -^. 
mus. Nerva Sabinus Cassius nihil venisse, quamvis area 
maneat, pecuniamque solutam condici posse aiunt. sed 
si pars domus maneret, Neratius ait hac quaestione mul- 
tum interesse, quanta pars domus incendio consumpta (^) h(/ 
permaneat, ut, si quidem amplior domus pars exusta 
est, non compellatur emptor perficere emptionem, sed 
etiam quod forte solutum ab eo est repetet: sin vero 
vel dimidia pars vel minor quam dimidia exusta fuerit, 
tunc coarctandus est emptor venditionem adimplere ae- 
stimatione viri boni arbitratu habita, ut, quod ex pretio 
propter incendium decrescere fuerit inventum, ab huius 
praestatione liberetur. — §1. Sin autem venditor qui- 
dem sciebat domum esse exustam, emptor autem igno- 



mancipatio aveva in questo caso, dopo essere stato evitto colla 
vindicatio libertatis, Vactio auctoritaWs (L. 39 § 3 D. dianzi tra- 
scritta, colla nota); ed è da farsi Ylsalire tal norma fino a Sa- 
bino. I compilatori, estendendola secondo che si disse a pag. 447, 
hanno ripetutamente interpolato; cosi nelle citt. LL. 4-6 pr., 
nella L. 62 §1 D. trascritta, ed è gravemente ritoccato da essi 
il § 5 I. trascritto. Cfr. e vedi per tutto ciò: Scialoia nel Bul- 
Utti-no dcll'Isttt, di dir, rom, voi. 2 [a. 1889] pagg. J78-179; Per- 
nice cit. a pag. 104 n. i, pagg. 379-380 n. 2; Girard Manuel ^fkgiTit 
440-441 n. 4; Bonfante Istt't, pagg. 414-415 n. 4; Ferrini cit. a 
pag- 47 "Ji- 5/ pag. 179 (nell'estratto, pag. 83) e Manuale pagg. 571 
e 572 n. 3. Aggiungi la bella memoria di Fadda Le res religiosae 
nel dir. ro?n, Napoli 1899 pag. 29 e segg. (estr. dagli Atti della 
K. Accada di Scienze Morali e Polii* di Napoli voi, 31 [a. 1900J 
pag. 257 e segg., ivi pag. 285 e segg.). 
*) sit, quanta, ins, M, 
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rabat, nullam (^) venditionem stare, si tota donìus ante 
venditionem exusta sit : si v^ro quantacumque pars ae- 
difìcii remaneat, et stare venditionem et venditorem 
emptori quod int^erest réstituere. — § 2. Simili quoque 
modo ex diverso tractari óportet, ubi emptor quidem 
sciebat, venditor autem ignorabat : et hic enim oportet 
et veoditionem stare et omne pretium ab emptore ven- 
'ditori, si non depensum est, solvi vel si solutum sit, non 
repeti. — § 3. Quod si uterque sciebat .et emptor et 

venditor domum esse exustam totam vel ex parte, nihil 

•' • ... ^ 

actum fuisse dolo inter utramque partem compensando 
et iudicio, quod ex bona fide descendit, dolo ex utraque 
parte veniente stare non concedente ». 

L. 58 D. h. t. (Papin. io qiuust^x Arborìbus quoque 
vento deiectis vel absumptis igne dictum est emptionem 
fundi non videri esse contractam, si contemplatione il- 
larum arborum, veluti oliveti, fundus comparabatur, sive 
sciente sive ignorante venditore: sive autem emptor 
sciebat vel ignorabat vel uterque eorum, haec optinent, 
quae in superioribus casibus prò aedibus dieta sunt (*) ». 



') nullo modo, scr, M, 

') Testi largamente interpolati, in riguardo appunto al tem- 
peramento indicato a pag. 447, che pertanto va attribuito, come 
là abbiamo detto, al nuovo giure (precisamente il primo è da 
ritenersi fattura dei compilatori da « ut si quidem 1» o meglio 
da € hac quaestione multum interesse » sino alla fine ; il se- 
condo da € sive autem emptor » sino alla fine). Cfr. e vedi spe- 
cialmente : Eisele nella solita Ztschr, voi. 7 [a. 1886J pag. 30 e 
voi. II [a. 1890J pagg. 3-4 n. I e 19, nonché Beitràge cit. a pag. 
332 n. 2, pag. 245 ; Gradenwit£ Interpolationen pagg. 46 e segg., 
93-94, 109 (il quale ricorda già A« Fabro Comtcturae 12. 17, cui 
aggiungi le altre indicazioni date da De Medio nel BtiUettino 

V),wMvk ^ ^\^* •U^^- ^^^ «^ '^'''<^^ '*'*** -^ ^ vA^^'n'^^ ^ ^^^4/f^ *»••* ^ 'y^^ 
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266. — Quanto alla Hcd^ della prestazione, rinviamo 
anzitutto alla L. 34§ 1 D7h. t., trascritta poco prima (*); 

Abbiamo quindi da accennare ad alcuni speciali divieti, 
costituenti casi di relativa illiceità. Così è proibito a i 
tutori, curatori ed altri amministratori di b^ni altrwi di 
c omprare alcunché di tali beni; ai militari è interdetto 
di comprare fondi nelle provincie dove prestano servi- 
zio ; uguale ed aacb^ j;>iù largo divieto, troviamo pei capi 
delle Provincie ed altri (unzionari^dfill^jgjfìdesiipei ecc, 

L. 34 § 7 n. h. t (Paul. 33 ad ed,): « Tutor rem pupilli 
emere non potest : idemque porngendum est ad similia, 
id est ad curatores procuratores et qui neeotia aliena 
gerunt » (*). ^^u.w».; -^ . t^v*t- ^ 



cit. a. 13 [1900J pag. 228); Lenel Palingen, voi. i coli. I154 n. 4 
e 832 n. i; Dernburg Obbliga», pag. 385 n. 15; Bonfante Istituz, 
pag. 414 n, 2 (quest'ultimo soggiunge, giustamente a mio ayyiso, 
che sìa da ritenersi interpolata anche la L. 8 D. de hered. vel 
act» vend. 18. 4 € ut si — conseqnatur »\* Costa Papiniano cit. a 
pag. 345 n. *, yol. 4 pagg. iio-iii e 211 -21 2 (che citn altri autore» 
anche yeccHi, ed interessa puranco per quanto osserva circa la 
parte legittima della L. 58); De Medio cit. a pag. 438 n. *, iyi 
pag. 68 e se;g. — Cogliolo Storia yol. 2 pagg. 221-222 (««i^fv^. 
^/»r/V/. yol. 41 [a. i888| pagg. 190*191) mentre non esita a rico- 
noscere interpolata secondo che si disse la L. 58, combatte in- 
vece l'interpolazione più sopra dichiarata per la L. 57: « ciò 
che è lecito supporre è solo che Paolo abbia détto si quidem 
ampliar^, sin vero minor tunc coarctandus e un glossema sco 
lastico abbia posto sin vero vel dimidia pars vel minor quam 
dimidia exttsta fuerit tunc coarctandus >. Bremer Jurisprud, an- 
tèhadr/ cit. a pagg. 62-63 n. 3, p. 2 sez. 2 pagg. 294-295 e 230, 
mostra di ritenere interpolata la detta L. 57 non oltre il 
proemio. 

Pag. 448. 

^) Cfr. ed aggiungi L. 5 §§ 2-6 e L. 6 D. de aiictoriU et cons. 



\ 
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9 . L. 62 pr. D. h. t. (Modestin. 5 rejruL): « Qui officii 

.^ ^^ ^ ^rj. causa in provincia agit vel militat, praedia comparare 

H /-;u. ì" eadem provincia non potest, praeterquam si paterna 

eius a fisco distrahantur » (*). " '^ .*v*-kJU<^ ^uff^ 

L. 6 § 3 D. * off. procons.i. 16, (Ulp. i de off. pro--^ ^*^ Z*^-*^ 

cons,): «... et quod mandatis continetur, ne donum vel>v»v«A^ • «4^.- *- 

munus ipse proconsul vel qui in alio officio erit accipiat **^ p*^cM>- 

ematve quid nisi victus cottidiani causa (*)... ». , *''^.*^ 

Per la vendita dei veleni vedi la L. 35 § 2 D. h. t. * nct^fhM.- A*' 

4.^<^- /,*».-,.4^ >:> n.. ♦/ (Qaj ^^ ^ gdtcHim provine.) : « Veneni mali quidam -^'^'^'^^ " 

■^\ajU^' ?Avv*i*a.- jM'wA.- K P^^^^^ '^^^ contraili emptionem, quia nec societas aut 

•^'"vuui ^*/^vi ^ /„ '••cvXi- • mandatum flagitiosae rei ullas vires habet : quae sententia 

'^^^'^^K .«^^mOvk; U(4cA./^ potest sane vera videri de hìs quae nullo modo adiectione 
*w.*^^.„M^ /***-* j*^-*%o^ alterius materiae usu nobis esse possunt : de bis vero 

i^ t^i^J: % <3uae mixta aliis materus adeo nocendi naturam de- 

^ «.tv KucXxU n^ A^ ^/ popunt, ut ex bis antidoti et alia quaedam salubria 

^K. H^vi Kj.b.j^^ Ut, axTvw medìcamenta conficiantur, aliud dici potest » (^). 

*v^'^»t' »?/ a/^i^. ^'«u*,' '"^* ^^' ^ come pure L. 46 D. h. t. i8, i^ — Eccezione ntWauctio : 

^^*^^/ tH^^V,**,.*,^. yu- f ^* ^ ^ ^'^ ^- -^'^ '^^^' ^^'^ e L. 5 C. rf^ t^«^raA. em^t. 4. 38. 
, ,, ' r ) Cfr. ed aggiungi L. 9 pr. D. de re tniliU 49. 16. 

'f*'*'*^'' ;>t*/u«.^- (^'.*- 2) cfr^ ^j aggiungi L. un. §§ 2-3 C. Ar contr, iud. 1.53. 
!• ^- i^^^^ u.^^^ y^^tj p^j divieto fatto al creditore pigneratizio, L, io C. de distr. 

pign. 8. 27 [28J. — La L. 3 D. de variis et extr. cogn, 50, 13 non 
contiene un divieto di comprayendita fra medici e loro malati, 
ma dichiara invalida la comprarendita alla quale il medico abbia 
spinto il malato con abuso della sua autorità medica (cfr. 
Windscheid Pand. voi 2 p. 2 pag. 92 n. 15 ed il richiamo di 
analogia ivi fatto, pag. 164 n. 9). 

^) Per le proibizioni nel contratto di vendita, con svolgimento 
dal diritto romano all'odierno, può vedersi F. Ferrara Teoria 
del negozio illec. cit. a pag. 328 n. 4, pag. 115 e segg. Egli di- 
stingue opportunamente proibizioni riguardo all'oggetto e proi- 
bizioni riguardo alla persona che contrae. 
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267. — Infine, in applicazione dei principi generali ^ r^ ^ Tj 
circa l'oggetto delle obbligazioni^ la cosa deve avere un 

interessa per il compratore. 

Ciò fa si che non possa essere valida la vendita di una 
cosa fatta al proprietqno d ella medesima : L. 45 pr. D. 
de regul. tur. 50. ry (Ulp. jo ad ed)^ già trascritta a p. 260 
n. 2 (*). 

268. — Dentro gli anzidetti limiti (nr. 263 p. 447), 
l'oggetto che. si vende può essere molto diverso; ricor- 
diamo a tal proposito la larghezza di dichiarazione ed 
espressione della L. 34 § i D. h. t. 18. i, trascritta a 
pag. 448. 

E cosi anche una c osa f utura (come i frutti che na- 
sceranno da un fondo o il contenuto di un trar di reti) 
può formar materia di vendita. Anche il semplice pos- 
sesso può essere ceduto per un prezzo, cioè vepduto. 
Anche diritt i o il loro eserciz io, oltre le cose propria- 
mente dette ossia le res corporaUs, possono, còme ap- 
pare già nella nostra definizione (^), esser venduti : una 
servitù da costituirsi, un usufrutto, già costituito, una 



*) Adde L. 16 pr. D. h. t. 18. i (Pompon. 9 ad Saà.) € Suae 
rei emptio non valet.^ » e L. 39 pr. D. h. t. nonché L. 21 D. de 
usurp. et usucap, 41. 3. — Il proprieUrio però potrebbe comperare 
il semplice possesso della cosa sua (L. 34 § 4 D. b. t. 18. i, L. 28 D. 
de adquir, pass. 41.2) od un diritto reale ond'è gravata, al fine 
di rendere illimitato il dominio. (Su ciò pure non paò esservi 
dubbio ; ma per equivoco si cita qui L. 16 cit. § i dove è Pusu- 
fruttuario che compera da chi ha la nuda proprietà^ e noi! 
viceversa). Ed anche addirittura la cosa propria si può compe- 
rarla sub condicione (L. 61 D. h. t.}. 

*) Pagg. 436-437 
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superficie, un'enfiteusi, un credito, un'eredità. Anche 
una cosa appartenente ad altri o un diritto altrui può es- 
sere oggetto del nostro contratto; salvo, naturalmente, 
l'intangibilità della posizione giurìdica del proprietario 
o titolare di altro diritto venduto e la congiunta respon- 
sabilità del venditore, di che diremo parlando degli Ef- 
fetti del nostro contratto. Anche una prestazione gene- 
rica o alternativa può-essere il contenuto dell'obbligazione 
del venditore. 

269. — Trascriviamo qualche testo relativo alla ven- 
dita di cosa, futura, indicata dianzi in primo luogo. 

L. 8 p. h. t. (Pompon. 9 ad Sab,)\ « Nec emptio 
nec venditio sine re quae veneat potest intellegi. et tamen ^ .a ^ 
frqctus et partus futuri recte ementur, ul, cum editus 
esset partus, iam tunc, cum contractum esset negotium, 
venditio fiacta intellegatur : sed si id egerit venditor. 
ne nascatur aut fiant, ex empto agi posse. — §1. Atì- 
quando tamen et sine re venditio intellegitur, veluti cum 
quasi alea emitur. quod iìt, cum . captum piscium vel 
avium vel missilium emitur: emptio enim contrahìtur 
etiam si nìhil inciderit, quia spei emptio est: et quod 
missilium nomine eo casu captum est si evìctum fuerit, 
nulla eo nomine ex empto obligatio contrahìtur, quia i 1 
actum intellegitur ». 

L. 1 1 D. de kered, vel ad. 18. 4 (UIp. j^ ad ed.) : « Nnm 
hoc modo admiltitur esse venditionem si qua sii herc- 
ditas, est tibi empta, et quasi spes hereditatis: ipsum 
enim incertum rei veneat, ut in retibus » (*). 



*) ut qucisì spes hereditatis et ipsum incertum rei veneat ut 
|n reti, scr, M* 



rt 
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L. II § i8 D. ^ action, empii vend, 19. i (Idem eod,)- 
« ... quemadmodum recipitur, ut venditor nummos ac- 
cipiat, quamvìs' merx ad emptorem non pertineat, veluti 
cum futprum iactum retis a piscatore emimus aut inda- 
gineiti jjjagis positid a venatore vel pamneram (*) ab 
aucupe: nam~ «it^fmsi^nihil capit, nihilo minus emptor 
pretium praestare necesse'-^Sii^ìlibit... ». 

Qui vediamo due forme diverse di venalità di cose 
future; che gli interpreti appunto contraddistinguono 
dicendo emi>iio rei si>eTatae Tuna e emòtio spei l'altra (*). 
Denominazioni felici queste (mentre varie altre in altri 
punti non lo sono) che illuminano sulla essenza delle 
cose. La prima vendita è condizionata ; subordinata nel- 
TefRcacia sua a che la cosa futura pervenga ad esistere. 
La seconda invece è incondizionata; onde il compra- 
' tore in qualunque caso deve pagare il prezzo convenuto, 
anche se la cosa futura non si realizza affatto ; abbiamo 
un contratto aleatorio (^). 



*) pantberan, scr, M, 

') Per questa seconcia espressione seguendo addirittura le fonti, 
come appare dalla L. 8 § i D. ora trascritta. 

') Aggiungi ai testi sopratrascritti le LL. 34 § ^ e 39 § i 
D. h. t. l8. I per V amplio rei speratae e le LL. 7 D. de hered, 
vel acU vend, 18.4 (già trascritta' a pag. 448) e 12 "D, de action, 
emptt vend. 19. I per Vemptìo spei, — Sulla discussa costruzione 
e differenziazione del due casi bavvi una speciale memoria ita- 
liana di Castelbolognesi Dei caratteri differenziali fra la vendita 
di speranza e la vendita di cose future ntVVArch. Giurid, voi. 40 
|a. 1888] pag. 152 e segg., ed in argomento scriveva da ultimo 
un articolo il prof. Fubini nel Afonitore dei Tribunali a. 1903 
pag. 401 e segg., col titolo Contriknto allo studio delVemptio spei 
e delVemptio rei sferatae^ nel <^uale articolo si possono attinger^ 
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270. — Continuando coU'esegesi, in rapporto alla parte 
dogmatica (*), per la vendita del semplice possesso vedi 
L« 34 § 4 e L. 28 citate a pag. 455 n. i ; e per quella di 
cose incorporali vedi L. 20 D. de servitut. 8. i, L. 12 
§ 2 D. afe ttsufr, 7. i (*), L. i § 7 D. de super/ . 43. 18 
e L. 12 § 3 D. de public* 6. 2, § 3 I. ^ locat. 3. 24 [25] 
e L. 3 C. ^ emphyteuL iure 4. 66, L. 17 D. de lured, 
vel actùme vendita 18. 4, LL. 7 e segg. D. h. t. 18. 4, che 
corrispondono rispettivamente ai vari casi ed oggetti sud- 
distinti C). 

Per la vendita di cosa altrui, trascriviamo la L. 28 D. 
h. t. 18. I (Ulp. 41 ad Sab,): « Rem alienam distrahere 
quem posse nulla dubitatio est: nam emptio est et ven- 
ditio: sed res emptori auierre potest »; e per la vendita 
di un diritto altrui vedi LL. 10 e 46 § i D. deeviction. 
21. 2 O. 



altre utili indicazioni biblìogratìche ; il dotto professore com- 
batte ingegnosamt nte la dottrina dominante, che tuttavia ci par 
sempre la migliore. Vedi ancora degli autori generali segnata- 
tamente Karlowa Rom» RG, cit., voi. 2 pagg. 614-615 e Dcrnburg 
Obblig. pagg. 384-385 "• 13-14- 

*) Pag. 455. 

^) A proposito dell'usufrutto si ricorda la possibile vendita 
della ntida proprietas all'usufruttuario, di cui L. 16 § i cit. a 
pag. 455 n. I. 

^) Qui mette conto di rilevare come le fonti però prendono 
sopratutto a tipo la vendita di cose corporali — senza dubbio 
l'originaria, e dopo ancora la precipua forma di vendita — a 
cui assimilano, con opportuni temperamenti, quella di cose in- 
corporali e dì un intero patrimonio (Cfr. per tutti Brugi Istìtnt 
voi. 2 pag. 79). Segnaliamo il titolo speciale, D. 18.4 già citato. 

*) Ma è nulla la vendita di una res furtiva quando ambo i con- 
traenti sappiano che è tale : L. 34 § 3 D. h. t, — All'argomento più 
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Seguitando, sempre in rapporto alla precedente espo. 
sizione dogmatica, dobbiamo dire come si sia discusso 
nella scienza moderna se anche un s^enus, p. es. cento 
moggia di grano, possa essere oggetto di compraven- 
dita (*). Ma, per verità, gli argomenti addotti eontra da 
Bechmann (*) e da altri fra gli autori che sono per la 
negativa (^) si basano, come osserva bene Ferrini (*), 
sopra un concetto inesatto delle obbligazioni di genere ; 
né il fatto che di venditio generis manchino esempi nelle 
fonti, come coloro affermano (^), può bastare a farne 



largo di cui nel testo, si collega anche la questione dell'azione 
per l'arricchimento contro chi ha venduto in buona fede la cosa 
altrui, della quale mi sono particolarmente occupato negli Studi 
e documenti di Storia e Diritto a. io [1889] pag. 209 e segg.; con- 
cludendo che spetti al proprietario la suddetta azione quando 
manca al òonae fidei possessor un vero titolo d'acquisto, come 
pure quando havvi il titolo ma è lucrativo. Vedi poscia Pacchioni 
Gestione degli affari altrui cit. a pagg. 376-377 n. 3, pag. 166 
e segg. (cfr. ivi pag. 126 e segg.). 

') Si intende la cosi detta vendita di genere pura, conforme- 
mente all'esempio recato^ non già la vendita di cose o quantità 
da prendersi da un dato gruppo o da una data massa (p. es. uno 
dei cavalli della scuderia del venditore, cento moggia del grano 
che ho nel mio granaio ecc.; cosi detto quasi genus)\ la quale 
ultima è da tutti ammessa. 

*) Der Kauf cit. a pag. 437 n. *, p. 2 pag. 330 e segg.; e l'A. 
conferma ora la sua opinione nella p. 3 sez. i pag. 99. 

') Girard Manuel pag. 535 n. 4 e gli autori ivi citati; Dernburg 
Oòòlig, voi. 2 p^g. 386; Cuq Instit» voi. 2 pag. 401 n. 2; Pe- 
rozzi in nota al Comm, di Gliick lib. 21 pagg. 39-40 n. k; ed 
altri ancora. 

*) Afanuale pag. 680 n. 2. 

^) Che per noi un caso almeno di venditio generis havvi in- 
dubbiamente nel secondo periodo di Vatic. fragm. 16 (Papin, 
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escludere resistenza. Ond'è il caso di tornare airantico, 
cioè allo stato della dottrina meno recente, per la quale 
la possibilità della vendita di genere era ritenuta cosa 
semplice e naturale, nemmeno da porsi in questione. 

Infine per la compravendita di ima od altra cosa al- 
ternativamente, ecco p. es. la L. 25 pr. D. h. t. 18. i 
{\J\p. j^ ad Saó,): « Si ita distrahatur t//a atd illa res^ 
utram «liget venditor, haec erit cmpta » (*). 

271. — 2)] Il prezzo: 

E la prestazione correspettiva del compratore ; la 
quale deve consistere in una somma di denaro. 

Ciò ebbero a negare i Sabiniani, parendo loro invece 
che anche còsa diversa dal denaro potesse costituire 
oggetto deirobbligazione del compratore; con che mi- 
ravano ad estendere alla permuta le regole e la sanzione 
del contratto di compravendita. Si opposero i Proculiani, 
affermando la particolarità dei due contratti. Prevalse 
l'opinion j dei secondi. — Rinviamo per tale punto al 
paraci rafo della Permuta (*), dove si trovano anche tra- 
scritti i passi relativi alla materia (^). Rileviamo solo che, 
come in tali passi appare, la ragione addotta dai Procu- 
liani per tener se|)arati i due contratti è questa, che al- 
trimenti non sarebbe distinta nella vendita la diversa na- 



3 respona.) qu.indo ben si consideri l.i frase « corpore non de- 
monstralo » in sé e nel contrapposto col primo periodo. 
») Adde L. 34 § 6 D. h. t. 

^) Pag 39^ e segg. 

3) Gai. 3. 141; § 2 I. h. t. 3.23 [24I; L. I § I D. h. t. 18. i e 
L. I pr. D. de rer, pernmt. 19. 4 ; L. 5 § l D. </«• praescr, verb. 
19.5. Adde ^ 2 \. de locat, 3. 24I25I. K vedi pure Baviera ivi 
(pag. 398 n. 2) cit. 
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tvira giurìdica delle due prestazioni e con ciò la diversa 
posizione giurìdica delle due parti ; non si saprebbe chi è 
venditore e chi compratore, quali sono le rispettive obbli- 
-gaz'roni (*,. 

272. — Ci colleghiamo a tale argomentazione per os- 
servare che un simile pericolo di confusione nt)n c'è più 
quando taluno pone una cosa in vendita {res venalis) ed 
un altro in luogo di denaro offre un diverso oggetto ; 
onde si spiega come in tale caso il rapporto giuridico 
fu considerato pur sempre una compravendita o simile. 

Gai. 3. 141 : « (') Sed ait Caelius Sabinus si rem 

tibi venalèm habenti, veluti fundum, [acceperim et] pretii 



*) Quando prevalse l'opinione dei Proculiani ? Certamente 
prima di Diocleziano e Massimiano, come appare dalla L. 7 C. 
de rerum permutai. 4. 64 di questi imperatori (e Emptionem 
rebus fieri non posse pridem placuit. ecc. »). Ma vi fu chi cercò 
di determinare di più, avvicinando alla L. i § i D. h. t. di Paolo 
33 cui ed, (di ansi citata, e trascritta a pagg. 396-398), che ci 
presenta la cosa come ancora discussa, la L. 5 § i D, de praescr. 
vero, 19. 5 di Paolo 5 quaest, (pure dianzi citata, e trascritta a 
pag. 400), in cui appare invece risolta, essendo da ritenersi le 
quaestiones di Paolo alquanto posteriori al suo ad edictum; così 
precisamente Accarias Pre'cis cit. voi. 2 pag. 277. Senonchc. 
in primo luogo, se par probabile il suddetto rapporto tem- 
porale fra le due opere di Paolo, esso non è però certo, per 
non esser certo il tempo dei libri ad edictum (cfr. da ultimo 
Kipp Geschtchte der Quellen des rom, Rechts [Storia delle fonti del 
dir. rom.| 2 ed. Leipzig 1903 pag. i2i n. 35 e 41), ed in secondo 
luogo la L. 5 § I D. cit. fu cosi largamente rimaneggiata dai 
compilatori (cfr. pag. 400 n. 3) da non poter consentire dedu- 
zioni ed argomentazioni precise in rapporto al testo originario; 
cfr. in questo senso Girard Manuel pagg. 536-537 n. 7 e Cuq 
Insta, voi. 3 pag. 402 n. 3. 

-) In continuazione al b|:a^o trascritto a pagg. 394-395. 
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nomine hominem forte dederim, fundum quidem vìderì 
venisse, hominem autem predi nomine datum esse, ut 
fundus acciperetur » (*). 

L. I C. flfe rer, permut, 4. 64 (Gordian.) : « Si cum 
patruus tuus venalem possessionem haberety pater tuus 
pretii nomine, licet non taxata quantitate, alìam posses- 
sionem dedit, idque quod comparavit non iniuria iudicis 
nec patris tui culpa evictum est, ad exemplum ex empto 
actionis non immerito id quod tua interest, si in patris 
iura successisti, consequi desideras. at enim si, cum ve- 
nalis possessio non essety permutatio facta est idque, quod 
ab adversario praestitum est, evictum est, quod datum 
est (si hoc elegeris) cum ratione restituì postulabis » (*). 

Certamente poi non contraddice all'essenza della com- 
pravendita, che il compratore prometta anche delle pre- 
stazioni di contenutp diverso in aggiunta a quella prin- 
cipale del prezzo in denaro (nel modo stesso che a 



*) Sembra pel contesto in cui trovasi tale brano che questo 
fosse uno degli argomenti addotti dai Sabiniani nella dìsputa 
di cui sopra; così anche Ortolan Explìc, htst. des Instit, cit. a 
pag. 439 n. 2, voi. 2 pag. 275, e da ultimo Baviera sopracit., 
pag. 90. 

^) Cfr. i Basilici 20. 3. 3, voi 2 pag. 378. Abbiamo contrasse- 
gnato con carattere corsivo i due casi che l'imperatore distinguer- 
li nostro è il primo; ma il secondo interessa tuttavia, perchè 
pone il primo caso in maggiore e più deciso rilievo, mentre poi 
si aggiunge al contingente esegetico della permuta (pag. 394 e 
segg.). L'imperatore, come si vede, concede un'azione « ad exem- 
plum ex empto actionis » ossia UTÌ^actio utt'lis; la ragione per cui 
non è data addirittura Vactìo empiì sta probabilmente, osserva 
Ferrini Manuale pag, 680 n. 5, solo nel pericolo che il giudice 
potesse trovare infondata la formula. 
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prestazioni accessorie potrebbe obbligarsi anche il ven- 
ditore) ; come pure non osta il fatto che, pattuito il prezzo 
pecuniario, venga poscia concessa al compratore di libe- 
rarsi dairobbligo suo prestando invece altra cosa {m so- 
luttim datio). 

'L, 21 % ^ T), de ad, empii vend. 19. i : (Paul, jj ad 
ed,) : « Si tibi fundum vendidero, ut eum conductum 
certa summa haberem, ex vendito eo nomine mihi actio 
est, quasi in partem pretii ea res sit » (*). 

L. 9 C. de rescind. vendit, 4. 44 (Diocl. et Max.): « Pretii 
causa non pecunia numerata, sed prò eo pecoribus in 
solutum consentienti datis contractus non constituitur 
irritus » (*) (^). 



') Adde L. 6 §§ 1-2 e L. 13 § 30 D. h. t. 19. i, come pure !e 
LL. 75 e 79 D. 4^ contr, empU 18. i. Una enumerazione descrittiva 
delle prestazioni accessorie a quelle del prezzo in denaro dà 
Unterholzner Quellenmàssige Zusammenstellung der Lehre des 
rom, Rechts von den Schuldverhàltnissen [Esposizione conforme 
alle fonti della dottrina romana delle obbligazioni] Leipzig 1840 
voi. 2 pagg. 296-297 nota 2*. 

^) Cfr. i Basii. 19. io. 'j^t Suppl. di Zachariae a Lingenthal 
nell'ediz. di Heimbach pag. 281: 4( (trad. lat.) Si ab initio pre- 
tium certom definitum fuerit, in solutione autem aliud pretii 
loco datum sit, venditio valet. Neque enim exigimus, ut certum 
pretium numeretur, sed ut de eo conveniat : in solutione autem 
licet venditori quod voluerit accipere ». 

^) Si collega all'argomento svolto in questi due ultimi numeri 
(271-272) la questione, vivamente discussa fra gli scrittori mo- 
derni, sulla natura giuridica del cambio delle monete ; negozio 
che a Roma fu la speculazione originaria degli argentarti. Al- 
cuni dicono trattarsi di compravendita, altri lo negano; la 
questione, si capisce, viene agitata sopratutto per ciò che le 
fonti nella compravendita richiedono che da un canto vi sia la 
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273. — Si sogliono più o meno generalmente dichia- 
rare tre caratteri essenziali o requisiti del prezzo, oltre 
^; quello suddetto, che abbia da consistere in denaro. — 

^:' Precisamente si dice che il prezzo dev'essere zf^o, cexùf^ 

^giiuto (*). 

Siffatta dichiarazione è in parte superflua, in parte 
errata, 

a) Il prezzo jde v'essere 4i4Sf^. Il che significa seria- 
mente inteso, non simulato, e nemmanco talmente mi- 
nimo (p. es. nummo uno) da potersi dire irrisorio; nei 
quali casi non vi sarà vendita, ma potrà solo esservi 
donazione, in quanto concorrano i requisiti necessari per 
quest'ultima. — Ma ciò non costituisce una particolarità 
di quella speciale prestazione che è il prezzo nella com 
pravendita; è requisito in generale richiesto per qua- 
lunque prestazione, affinchè questa possa essere valido 
oggetto di un rapporto obbligatorio; trattasi di una sem- 
plice applicazione di principi generali. 



ji . 



merx e dall'altro il fretium in denaro. Noi possiamo rinviare 
alla recente trattazione di Fadda TsU't.comm. pag. 170 e segg.; 
il quale rileva in particolar modo che i testi, quando parlano- 
del cambio delle monete, usano sempre espressioni accennanti 
alla compravendita e conformemente conclude non potersi negare 
che pei Romani si aveva in tal caso MV^emptio venditio num- 
morum. Aggiungi Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 80 n. 3 
per indicazione di autori e pel ra-'innamento che egli fa d'ac- 
cordo coi più : « Può anche il denaro contante formare oggetto 
d'un negozio di compravendita ? Io non ne dubito. Il danaro nel 
commercio viene in considerazione non solo quale misura e 
rappresentanza dei valori, ma anche come merce ». 

*) Cosi p. es. anche in uno dei manuali più recenti, quello, 
pregevole senza dubbio, di May (8 ed. a. 1904) già citato a 
pag. 396 n. 2, pag. 293. 



§ 17 — LA. COMPRAVENDITA 465 

L. 36 D. h. t. 18. I (Ulp. 4s ad ed,) : « Cum in vendi- 
tione quis pretìum rei ponit donationis causa non exactu- 
rus, non,videtur vendere ». / l^A^é^- 

L. 38 D. h . t. (Ulp. 7 disputai.) : « Si quis donationis 
causa minorìs vendat, venditio valet; totiens enim dici- 
mus in totum venditionem non valere, quotiens universa 
venditio donationis causa facta est : quotiens vero viliore 
pretto res donationis causa distrahitur, dubìum non est 
venditionem valere, hoc inter ceteros: i n ter virum vero 
et uxorem donationis causa venditio facta pretio viliore 
nullius momenti est » (*). 

b) II, prezzo dev ^essere /gr/(7. I l che significa: deter- 
minato. Non occorre d'altronde una determinazione di- 
retta ed assoluta, fatta immediatamente con una cifra; 
basta che sieno posti i criteri od elementi sicuri per la 
determinazione del prezzo stesso. — In sostanza, anche 
qui ci troviamo dinanzi ad un'applicazione di principi 
generali ; l'oggetto delle obbligazioni in generale dev'es- 
sere, come si sa, anche sufficientemente determinato (^). 



^) In rapporto alle donazioni fra coniugi, di cui da ultimo nel 
testo, aggiungi e confronta per ambedue i passi trascritti: L. 5 § 5, 
L. 7 § 6, L. 31 §§ 3-4, L. 32 §§ 25-26 D. de don, inter vtr. et ux, 24. i ; 
e vedi Girard Manuel pag, 536 n. 4, Ascoli Trattato delle de' 
nazioni Firenze 1898 pa?. 509, F. Ferrara Della- si f nutazione nei 
negozi giuridici 2 ed. Milano 1905 pagg. Iio-iii. — In generale 
poi sulla presente materia interessa ancora raffrontare, per la so* 
stanza della cosa e per la terminologia, la L. io § 2 D. </^ adquir, 
poss, 41.2 (cfr L. 46 D. locati cond, 19.2) dove vengono con- 
trapposte la <^ conductio uno nummo quae nulla est » e quella 
fatta V vero prttio». Per il dubbio di interpolazione vedil'e- 
dizione di Momrosen, cui seiii])re ci atteniamo, in nota al primo 
testo). 

') Ugualmente da ultimo rileva qui la semplice applicazione 
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Ciò premesso, ag^giungiamo la notizia particolare che 
Labeone e Cassio non reputavano valida la vendita in cui 
si fosse deferita la fìssazione del prezzo ad un dato indi- 
viduo, mentre Ofilio e Proculo ritenevano avesse valore. 
Questa seconda opinione viene accolta da Giustiniano, il 
quale dichiara però esplicitamente condizionata, com'è 
naturale, la vendita stessa. — Ma non potrebbe poi as- 
solutamente rimettersi la fìssazione del prezzo, anziché 
airarbitrio di una determinata terza persona, a quello 
di .uno dei contraenti; come dichiarano le fonti (*). 

Gai. 3. 140: « Pretium... certum esse debet. Nam alio- 
quin si ita inter nos convenerit, ut quanti Titius rem 
aestimaverit, tanti sit empta, Labeo negavit ullam vim 
hoc negotium habere ; cuius opinionem Cassius probat. 
Ofìlius et eam emptionem et vendi tionem ; cuius opinio- 
nem Proculus secutus est ». 

L. 7 §§ 1-2 D. h. t. (Ulp. 28adSaò.)\ « Huiusmodi 
emptio, quanti tu eum emisti^ quantum pretii in arca 
habeoy valet: nec enim incertum est pretium tam evidenti 
venditione: magis enim ignoratur, quanti emptus sit, 



dei principi generali il prof. Tartufari nella sua recente nota 
La certezza del prezzo di vendita in Rivista di dir. commerciale 
a. 3 [1905J pag. 156 (nell'estratto pag. 3) n. i. Questo scritto, 
chiaro ed acuto, interessa il romanista anche per quanto l'A. 
dice esaminando le fonti, pagg. 162-164 (nell'estratto pagg. 9-1 1), 
circa le eventuali prestazioni accessorie a carico del compratore, 
di cui qui poco prima, pagg. 462-463. 

') Intorno a questo punto giova vedere da ultimo il bel lavoro 
del prof. Ricca-Barberis Dappnzzamento del terzo come indice di 
prestazione nel negozio giuridico in Arch. giur, voi, 70 [a, 1903] 
pag. 60 e segg. 
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quam in rei ventate incertum est (*). — Si quis ita eme 
rit, est mihi fundics emptus cenium et qìianto plvris eutn 
vendideroy valet venditio et statim impletur: habet enim 
certum pretium centum, augebitur autem pretium, si 
pluris emptor fundutn vendiderit » (*). 

§ I I. h. t. 3. 23 [24]: « Pretium... constitui oportet : 
nam nulla emptio sine pretio esse potest. sed et certum 
pretium esse debet O. alioquin si ita inter aliquos con- 
venerit, ut, quanti Titius rem aestìmaverit, tanti sit empta: 
inter veteres satis abundeque hoc dubitabatur,sive constat 
venditio sive non. sed nostra decisio ita hoc consti tuit, 
ut, quotiens sic composita sit venditio quanti ille aestì- 
maverit^ sub hac condicione staret contractus, ut, si qui- 
dem ipse qui noniinatus est pretium definierit, omnimodo 
sccundum eius aestimationem et pretium persolvatur 
et res tradatur, ut venditio ad effectum perducatur, 
emptore quidem ex empto actione, venditore autem ex 



') Convien ritenere però nei due suddetti casi che Ulpiano 
presupponga pur una qualche scienza anteriore perchè il con- 
sensb sul prezzo possa dirsi serio e quindi atto a produrre con- 
seguenze giuridiche. 

^) Cfr. anche L. 37 D. h. t. e Fragm. Vatic. 9. 

^) Come si vede, tale affermazione, che Giustiniano riproduce 
da Gaio, è fatta qui ad occasione di un caso particolare e per 
la disputa accesa intorno al medesimo. D'altra parte anche 
qui vi è stata sicuramente un'evoluzione e Gaio forse si riporta 
all'antico principio ; come pure si può dire e pensare che il 
principio sia rimasto sempre quello, ma in progresso di tempo 
sia sjtato inteso ed applicato con larghezza ed elasticità (cfr. in par- 
ticolare Karlowa Rdm, RG, voi. 2 pagg. 617-618 e gli autori ivi 
citati ; ancora Dernburg Oàòligaz, pagg. 387-388 e Cuq InstiU 
yól. 2 pag. 402). 
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vendito agente, sin autem itle qui nominatus est vel 
noluerit vel non potuerit pretium definire, tunc prò nihilo 
esse venditionem quasi nullo pretio statutol quod ius 
CUOI in venditronibus nobis placuit, non est absurdum 
et in locationibus et conductionibus trahere ». 

L. 15 C. h. t. 4* 38 (luslinianus). — È la costituzione 
richiamata nel paragrafo delle Istituzioni ora trascritto (0* 

L« 35 § I ^' h« t. (Gai. IO ad ed. prov,): « lUud 
constat imperfectum esse negotium, cum emere volenti 
sic venditor dicit : quanti velis^ guanti aeqmim putaveris^ 
quanti aestimaveris, habebis emptum ». 

e) Il prezzo dev'essere siusto. Il che sicfnifìca, a 
meno che alla parola non vogliasi dare un senso asso- 
lutamente arbitrario e particolare : corrispondente al va- 
lore della cosa. — Ed ecco qui, non più la superfluità, 
ma Terrore. Prendiamo in mano i testi, e noi vediamo 
affermato anche per la compravendita in ispecie il prin- 
cipio della libertà contrattuale ; è lecito, si dice, vendere 
per più del valore della cosa, com'è lecito di comperare 
per meno, ciascuno badando a fare il proprio interesse 
pur contrario all'interesse altrui. — Soltanto una limita- 
zione, conosciuta nelle scuole col nome ^\ lesione enorme 
o più concretamente lesione ultra diviidiutn^ è posta a 



*) In base a questa costituzione e addirittura con essa ì com- 
pilatori hanno interpolata la L. 25 pr. D. locati 19. 2 di Gjiio io 
ad ed, prov. (cfr. Gai. 3. 140, 143), come meglio vedremo trat- 
tando della locazione. Intanto questo frammento va segnalato an- 
che per ciò, che ne risulta senza valore il contratto quando non 
sia stata designata già in questo la persona del terzo; e qui 
pure cfr. la citata L. 15 C, oltreché il § i I. sopratrascritto. 
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questo principio. Consiste in ciò, che chi abbia venduto^ 
un immobile per meno della metà del suo comune Vii- 
lore, ha diritto di chiedere la rescissione del contralto 

e quindi la restituzione della cosa, rendendo a sua volta 

* * • - - «... . . 

il prezzo, salvo facoltà pel compratore di evitare la 
rescissione pagando ancora la differenza fra il prezzo 
sborsato ed il suddetto comune valore (')«. Tale limita- 
zione, ispirata al criterio che non si tragga profìtto dis- 
onesto dell'altrui urgente strettezza, è circoscritta però, 
come vediamo: solo quando siavi un considerevole squi- 
librio fra il prezzo ed il valore dell'oggetto; solo per 
gli i mmobili , secondo che generalmente con ragione si 
crede ; solo a vantaggio àe\ v^nditnr^ ( ^ non anche, cor- 
rispondentemente, a beneficio del compratore il quale 
abbia pagato troppo), secondo che ormai universalmente 
viene ammesso. Ancora la /aesto enarmis non impedisce 
addirittura la formazione del contratto, ma può soltanto 
condurre alla rescissione del medesimo. Si aggiunge in- 
fine che è tarda questa limitazione del principio gene- 
rale ; appartiene molto probabilmente soltanto al diritto 
giustinianeo, ancorché, introdotta per via di interpola- 
zioni, figuri del precedente giure imperiale. — Conclude- 
remo adun que ripetendo che TaiTermazione generale che 
il prezzo debba essere giusto npn è conforme a verità*. 
L. i6 § 4 D. ^ minoriò, 4. 4 (Ulp. // (id ed.) : « ... Pom- 
ponius ait in pretio emptionis et venditionis naturaliter 
licere contrahentibus se circumvenire > (*). 

-: J 

*) È questo uno dei casi della cosi detta /acultas alternativa 
od obbligazione facoltativa» 

-) Intorno a questo passo vedi fra gli autori più recenti Per- 
nice nella solita Ztschr. voi. 19 [a. 1898J pag. 106. 
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LL. 22 § 3 e 23 D. locati 19. 2 (Paul 34 ad ed.; Her- 
mogen. 2 iuris epit.): « Quemadmodum in emendo et 
vendendo natii raliter concessum est quod pluris sit mi- 
noris emere, quod^minoris sit pluris vendere et ita in- 
vicem se cìrcu miseri bere (*), ita in locationibus quoque 
et conductionibus iuris est: i et ideo praetextu minoris 
pensionis, locatione facta sì nullus dolus adversahi pro- 
bari possit, rescindi locatio non potest ». 

L. 2 C de rescinda vendit, 4. 44 (Diocl. et Max.) : 
« Rem maioris pretii si tu vel pater tuus minoris predi 
distraxit, humanum est, ut vel pretium te restituente 
emptoribus fundum venditum recipias auctoritate inter- 
cedente iudicis, vel, si emptor elegerit, quod deest iusto 
pretio recipies. minus autem pretium esse videtur, si 
nec dimidia pars veri pretii soluta sit » (*). 

L. 8 C. h. t. (Idem) : « Si voluntate tua fundum tuum 
filius tuus venumdedit, dolus ex calliditatè atque insi- 
diis emptoris argui debet vel metus mortis vel cruciatus 
corporis imminens detegi,*ne habeatur rata venditio. hoc 
enim solum, quod paulo minori pretio fundum venum- 



*) àv£i/ Vohiv ^l£VTO( {sine/iolo tamen) aggiunge Cirillo in Basii. 
20.1. 22 sch. KvpiXXov (ed. di Heimbach voi. 2 pag. 349); riserva 
che il testo stesso seguitando esprime, e che va apposta natu- 
ralmente anche al passo prima citato. 

*) Questa legge che nettamente distingue i due concetti di 
valore e prezzo, 'si da venir lodata per ciò dagli economisti 
(Roscher), mostra d'altra parte la mancanza di una chiara ter- 
minologia differenziale al riguardo di tali due concetti, secondo 
che appare pure da parecchi altri testi e come già più volte fu 
notato. Cfr. in ispecie Oertmann Volksw. cit. pag. 38 e segg. ; 
e da ultimo KauUa nella Ztschr. /. die ges, Staaiswissenschaft 
a. 58 [1901] pag. 386 (neirestratto, pag. 2). 
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datum signifìcas, ad rescindendam emptionem invalidum 
set. quod (*) videlicet si .contractus emptionis atque ven- 
ditionis cogitasses substantiam et quod emptor viliori 
comparandi, venditor cariori distrahendi votum gerentes 
ad hunc contractum accedant vixque post multas con- 
tentiones, paulatim venditore de eo quod petierat de" 
trahente, emptore autem huic quod obtulerat addente, 
ad certum consentiant pretium, profecto perspiceres ncque 
bonam fidem, quae emptionis atque venditionis conven- 
tionem tuetur, patì neque ullam rationem concedere re- 
scindi propter hoc consensu finitum contractum vel sta- 
tim vel post pretii quantitatis disceptatìonem : nisi minus 
dimidia insti pretii, quod fuerat tempore venditionis,. da- 
tum est, electione iam emptori praestita servanda >. 

È chiara, ci sembra, l'interpolazione nei due ultimi 
testi ; rispettivamente a partire dalle parole « humanum 
est » e « nisi minus ». Essa poi viene confermata dal- 
l'esame delle LL. i, 2, 4, 7 C. Theod. de contrah. 
empi, 3. I, posteriori a Diocleziano, alle quali è affatto 
ignota la regola della laesìo enormis e delle quali una, 
la L. 4, venendo accolta nel Codice giustinianeo (L. 15 
h. t. 4. 44) fu all'uopo alterata dai compilatori (« paulo 
vilioris pretii nomine » invece di « pretii nomine vi- 
liorìs ») {^). 



*) quod, del. Mommsen (cfr. l*ed. di Knieger). 

-) Ha rilevato cosi le suddette interpolazioni, attribuendo il 
rimedio in discorso a Giustiniano, Gradenwitz nel Bullettino cit., 
voi, 2 ^'l. 1889] pagg. 14-15 ; e vari autori specie fra noi lo hanno 
seguito; cosi P'errini e Bonfante m?i loro manuali, rispettiva- 
mente pag. 681 n. 2 (cfr. Enciclop, Giurid. voi. 12 p. i pagine 



)V 



472 CAPITOLO IV - 1 CONTRATTI CONSENSUALI 

274. — 3) Il consenso: 

Anche per questo elemento, comune a tutti i contratti 
si leggono sovente -nei manuali ripetizioni od applica- 
zioni immediate di principi generali, che lascieremo da 



742-743) e 419 n. I, ed altri. — Fra gli autori di opinione diversa, 
almeno in parte» va segnalato Mounier citato ih nota 2 a pa- 
gina 96 pag. 181 e segg., il quale anche qui (cfr. loc. cit. nella 
suddetta) ravvisa un mezzo di difesa particolare contro le op- 
pressioni dei poUntiores a danno degli humìlioresx « Dioclé- 
tien avait, je crois» dans son ordonnance, parie seulement des 
ventes qui intervenaient entre faibles et Puissants. La dèci- 
Sion parut trop particulière, trop en dehors du droit commun 
auz empereurs qui suivirent, ils la laissèrent de coté. Il fallut 
pourtant y revenir car les abus des Puissants se multipliaient au 
lieu de décroitre. Et c'est pourquoi les compilateurs du Code de 
Justinien l'insérèrent dans leur compilation. Mais pour masquer, 
dans la mesure du possible, l'échec au droit commun, ils lui 
donnèrent la forme generale qu'on lui volt aujourd'hui. Gra- 
denwitz a reconnu, en 1889, Pinterpolation des 11. 2, 8 C. IV. 44. 
mais sans apercevoir, selon moi, la cause et le sens de l'inter- 
polation ». Alla dottrina di Mounier s'accosta Cuq Jnsttt, voi. 2 
pagg. 402 n. 5 e 833. Anteriormente ad entrambi per l'idea in 
genere cfr. Padelletti Cogliolo Storta del d, r. pagg. 668 e 671. -^ 
Non di rado (da ultimo anche in Lampertico cit. a pag. 396 
n. 2f i. f., fra gli economisti) viene invocato per analogia a pro- 
posito della suddetta discussa origine storica del presente istituto 
V Edictum Diocletianì de pretiìs rerum venalium, circa il quale 
vedi per tutti Krueger Hist. des sources cit. pag. 310 e da ul- 
timo Blùmner nella Encvclop, di Pauly-Wissowa ad voc. voi. 5 
p. 2 (a. 1905) col. iq48 e segg., con indicazioni bibliografiche). 
All'infuori di siffatta indagine storico critica, un buon saggio 
intorno alla dottrina della laesio enormis specie nel diritto co- 
mune e odierno offre lo scritto italiano del prof. Grego Della 
rescissione per causa di lesione Firenze 1892 (estr. àsLÌV Annuario 
critico di giurisprud. prat, a. IV) cui s'aggiungono le contronote 
del medesimo al lib. 18 del Comm^ di Glùck (cfr. qui pag. 438 n. *) 
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parte come superflue; ancorché tali principi generali ad 
occasione del nostro contratto sieno enunciati oppure in 
esso specialmente sieno svolti ed applicati. 

Alcune particolarità invece vanno notate: circa la fun- 
zione ed importanza della scrittu ra nella compravendita ; 
circa la funzione ed importanza, qui pure, dell 'arra o 
capar ra ; circa le eventuali modalità e clausole aggiunte; 
circa i casi eccezionali di CQjiipra vendita coatta. 

275. — Circa il primo punto va notata la disposizione 
giustinianea per la quale quando le parti avessero sta- 
bilita la redazione di uno scritto, si doveva ritenere ciò 
pattuito come formalità essenziale ; onde la vendita non 
era perfetta sinché lo scritto non fosse redatto e ciascuna 
delle parti poteva quindi prima ritirarsi. 

276. — Rispetto all'arra o caparra — della quale in 
genere già si disse nella Parte generale delle Obbliga- 



P^g- ^55 ^ segg. Ed è buona del pari, segnatamente per pregi 
d'ordine e di chiarezza, la dissertazione di Sandstein Ueberdie 
laesio enormis Berlin 1887 che troviamo citata a preferenza di 
altre molte sull'argomento. Più recentemente fra noi De Angelis 
Sulla e, 2 de rese, vena, 4. 44 nella rivista // Circolo giuridico 
yol. 31 fa* 1900I p. I pag. 361 e segg.; di cui dù notizia VAn 
nuario deW Istituto di Storia del dir, rotn, voi. 8 [a. 1901-02I 
P^SS* 353 '354* ^^ solito brevemente per raffronto col diritto 
intermedio Nani Storia pag. 472 e segg. — Un interessante 
contributo, in base alle fonti bizantine, per i limiti del mezzo 
in questione dà Zachariae von Lingenthal Zur Lehre von der 
laesio enormis nella Ztschr, voi. 4 |a. 1883) pag. 49 e segg. — 
Contro una pretesa analogia del diritto attico (affermata da 
Caillemer I^ contrai cit., voi. 3 pagg. 32 33) vedi Beauchet 
Hist, cit., voi. 4 pagg. iib 118 e Hitzig nella stessa Ztschr^ 
Yol. 18 [a. 1897] pag. 186, 
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zioni i*) — va notato che se ne faceva uso frequente in 
particolare nel nostro contratto. 

Essa serviva anzitutto a comprovare che il contratto 
era perfetto {a rraaon/ìr maioria), che si era chiusa la 
fase delle trattative preparatorie e si era stretto l'ac- 
cordo definitivo (il che interessava specialmente in ma- 
teria di contratto consensuale), offrendo in pari tempo 
al venditore una garanzia di pagamento del prezzo. — 
Accanto a questa funzione antica della caparra, un'altra 
ne sorge in epoca successiva, che vediamo non negli 
scritti dei giureconsulti ma nei documenti egiziani dell'età 
romana e quindi nel libro siro-romano. La nuova fun- 
zione è quella di arra penitenziale : il contratto per cui 
fu data un'arra non è perfetto o definitivo, è soltanto 
un progetto; ma se l'una delle parti si ritira, ossia ricusa 
di addivenire alla conclusione del contratto, l'altra parte 
sarà indennizzata mercè la caparra che essa abbia rice- 
vuto o la restituzione in doppio di quella che abbia 
dato. ' All'età di Giustiniano l'arra non ha e non può 
avere che questa seconda funzione nelle venditiones ami 
scriptura ; mentre nelle veìiditiones sine scriptura essa può 
soddisfare, sembra, all'una od all'altra delle sopradescritte 
funzioni. Del resto le parole di Giustiniano sono dubbie 
ed appaiono anche contradditorie, per modo che in ar- 
gomento un'idea chiara e sicura no i si riesce ad averla, 
e gH autori espongono differenti opinioni. 

277- — pr« !• h. t. : « Emptìo et venditio conlrahitur, 
simulatqiie de pretio convenerit, quamvis nonduni pre- 



') Precisamente parlando delle garanzie» 
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tium numeratum sit ac ne arra quìdem data fuerit. nam 
quod arrae nomine datur, argumentum est emptionis et 
venditionis contractae (*). sed haec quidem de emptio- 
nibus et venditionibus, quae sine scrìptura consistunt, 
optinere oportet: nam nihil a nobis in huiusmodi ven- 
ditionibus innovatum est. in his autem quae scrìptura 
confìciuntur non aliter perfectam esse emptionem et ven- 
ditionem constituimus (^), nisi et instrumenta emptionis 
fuerìnt conscrìpta vel manu propria contrahentium, vel 
ab alio quidem scripta, a contrahente (^) autem sub- 
scripta et, si per tabellionem fiunt, nisi et completiones 
acceperint et fuerint partibus absoluta (*). donec enim 
aliquid ex his deest, et poenitentiae locus est et potest 
emptor vel venditor sine poena recedere ab emptiotie. 
ita tamen impune recedere eis concedimus, nisi iam 
arrarum nomine aliquid fuerit datum: hoc etenim sub- 
secuto, sive in scriptis si ve sine scriptis venditio ce- 
lebrata est, is qui recusat adi mplere con tractum, si qui- 
dem emptor est, perdit quod dedit, si vero venditor, 
duplum restituere compellitur, licet nihil super arrìs 
expressum est >. 

In questo testo, come vediamo, l'imperatore comincia 
col dichiarare che egli non ha introdotto alcuna inno- 



') Il testo sin qui riproduce Gai, 3. 139 (cfr. L. 35 pr. D. h. U, 
Gai. IO ad ed, prov,); il resto è. fattura dei compilatori. 

-) L. \y C. de fide itistmment, 4. 21 

^) Qualcuno ha voluto leggere contrahentibns ; cfr, e vedi in 
piroposito Girard Textes pag. 716 n. i. 

*) Per Pintelligenza e la determinazione di tali forme scritte, 
qui e nella L. 17 C. cit., vedi Girard Manuel pag. 538 n. 1 9 
Texits loc. cit. cogli autori citati. 
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vazione per ciò che concerne la vendita sine scriptura ; 
ma poscia dice positivamente che se sì sono date delle 
arre, queste servono come pena del recesso anche nelle 
vendite sine scripturis. Dunque in tali vendite, stando 
al principio del passo, le arre conservano Tantico carat- 
tere di comprova della perfezione del contratto; stando 
alla fine del passo, il carattere è invece quello di arre 
penitenziali. Ed ecco che gli autori si dichiarano in 
questo o quel senso; oppure accoppiano Tuna e Taltra 
cosa, come abbiamo fatto noi ; sehza dire poi delle opi- 
nioni intermedie (^). 

278. — Venendo a considerare le modalità e clausol e 
^iljgimM^, ricordiamo che sopratutto qui/ nella compra- 
vendita, i pacta adiecia sono numerosi e interessanti. 
Vediamone si^igolarmente i principali ; tutti a vantaggio 
del venditore, meno Tultimo, a vantaggio invece del 
compratore. — L'esposizione che stiamo per cominciare 
formerà una parte abbastanza lunga del presente para- 
grafo; e ciò anche pel corredo esegetico (*), sul quale 



*) Cfr. e vedi per questo, ed in genere per quanto qui si è 
detto sull'arra, specialmente Girard Manuel pagg. 539-540 e Fer- 
rini Manuale pagg. 609-610; aggiungi Dernburg Obblig, pag. 41 
e segg., "Windscheid Pand, voi. 2 p. i pagg. 263-264, Costa Corso 
voi. 2 pag. 359 e segg. ~ Per confronti col diritto greco vedi 
specialmente Caillemer Contrai de venie cit. a pagg. 438-439 n. i, 
voi. I pag. 632 e segg., e quindi Beaucliet Hisioire cit., voi. 4 
pagg. 421 e segg. e 105-106 e Hitzig cit. a pag. 473 nota i. f. 
pagg. 193-194. — Per confronti col diritto germanico rinviamo, 
come sempre, al Corso di Nani Storia pag. 466 e segg. 

■•) A tal punto si osserva che per qualche patto abbiamo nel 
Digesto un titolo speciale, come poi si vedrà, e nel Codice havvi 
\\ titolo complessivo de faciis inter empio rem et venditorem com- 



cr 



§ 17 — LA COMPRAVENDITA 477 

naturalmente, qui come altrove, influiscono i criteri e 
scopi della scuola, sia per la scelta che per la quantità 
dei testi. D'altronde ne riuscirà a suo luogo corrispon- 
dentemente abbreviata la dottrina dei singoli patti; mentre ^^ 
qui poi havvi anche più stretta relazione di materia. v_Xft>M^ot •^Vi^>yv'^ 

279. — a) lì^J/o di riscatto^ di ricupera^ di ricompra^ 

di retrovendita^ od ancora pactiim de retrovendendo col* 
l'espressione dei vecchi autori (*). 

È quel patto aggiunto, per cui al venditore compete, 
il diritto di ricomprare la cosa venduta, al medesimo 
prezzo oppure ad un altro prezzo, determinato o da de- 
tsopinarsi; in mancanza di determinazione già fatta o 
riserbata, si intende che sia da r idarsi il prf Tlfifì ^rig'i 
narja,^ — Questo patto nel maggior numero dei casi vien 
concluso per questo, che il venditore ha bisogno di de- 
naro e quindi vende, ma colla speranza di avere più tardi 
i mezzi per riacquistare la cosa. 

Il venditore fa valere il suo diritto coll'^w://^ venditi 
ossia coll'azione stessa del contratto (la quale può con- 
durre anche alla risoluzione di questo, come si vede), 
oppure con wxCactio in factum o praescriptis veròis. Con 
Tuno o l'altro mezzo adunque il venditore, pagando il 
prezzo secondo che si disse, mira ad ottenere la resti - 



positis 4.54. (Questa rubrica è una parte di quella del lib. 18 
tit. I Dig., riprodotta per intero a pag. 436 n. *; il quale ultimo 
titolo però è meno comprensivo per la materia attuale del titolo 
del Codice). 

*) Stella // patto di riscatto nella compravendita Catania 1894; 
A, Brunetti Del riscatto convenzionale nella compravendita To- 
rino 1902. Due studi di diritto moderno, ma con riguardo pure 
^l diritto storico, specialmente |1 secondo più pregevole, 
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tuzìone della cosa venduta ; e- in difetto di tale restitu- 
zione — come quando la cosa sia stata acquistata da un 
terzo verso cui il patto in discorso non tiene — i danni 
e interessi, conforme ai principi generali. Il diritto di 
riscatto è d'ordinario limitato ad un dato termine (*) (*). 

L. 12 D. de praescr. vera. 19. 5 (Proculus 11 epistuL): 
« Si vir uxori suae fundos vendidit et in venditione 
comprehensum est convenisse inter eos, si ea nupta ei 
esse desisset, ut eos fundos, si ipse vellet, eodem pretio 
mulier transcriberet viro: in factum existimo iudicium 
esse reddendum idque et in aliis personis observandum ». 

L,, 2 C. de pactis inter empi, 4. 54 (Alex.): « Si fun- 
dum parentes tui ea lege vendiderunt, ut si ve ipsi sive 
heredes eorum emptori pretium quandoque vel intra 
certa tempora obtulissent, restitueretur, teque parato 
satisfacere condicioni dictae heres emptoris non paret, 
ut contractus fides servetur, actio praescriptis verbis 
vel ex vendito tibi dabitur, habita ratione eorum, quae 



*) Opposto al patto qui descritto è quello, meno frequente, 
che gli autori sogliono designare col nome di pactum de retro- 
emendo. In quest'ultimo è il compratore che si riserba il diritto 
di rivendere la merce al venditore; mentre nel pactum de re- 
trovendendo è il venditore che si riserba il diritto di ricomprare 
la merce dal compratore. Le due difterenti espressioni si chia- 
riscono in rapporto agli obblighi correlativi ai suddetti diritti;' 
pactum de retroemendo per l'obbligo del venditore di ricom- 
prare; pactum de retrovendendo per l'obbligo del compratore di 
rivendere, 

*) Ricordiamo con Nani Storia pagg. 4r4-475 come special- 
mente in questo patto </^' rctrovcndcnìo^ oltreché nella lex com- 
missoria{dì cui più avanti) ed in altri patti, i canonisti temessero 
C combattessero l'usur^^ 
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post oblatam ex pacto quantitatem ex eo fundo ad advcr- 
sarium pervenerunt » (*). 

280. — ft) Il patto di prelazione, di preferenza o pac 
/?/w protimiseos {proitmeseos) ('') coli* espressione che i 
commentatori presero dal greco. 

Consiste in ciò: le parti convengono che qualora il 
compratore voglia , rivender la cosaj^ potrà il_yenditore 
ricomprarla escludendo ogni altro offdjreute. a parila 41* 
condizioni. 

Gli effetti sono analoghi a quelli del precedente patto 
di riscatto» non essendo in sostanza tale patto di pre- 
lazione altro che il patto di riscatto concluso sotto la 
condizione che il compratore voglia rivender la cosa. Il 
venditore anche qui si serve à.^actio venditi oppure di 
MvCactio in factum o praescriptis veròis\ ed anche qui, 
com'è nel patto di riscatto, egli non può muover pre- 
tesa contro i terzi che nel frattempo abbiano acquistato 
la cosa o diritti sulla medesima. ~ Tale patto ha avuto 
largo sviluppo nel Medio Evo. 

Ricordiamo che un diritto di preferenza o jus proti- 
miseos può aversi, in altri rapporti giuridici all'infuori 



*) Adde L. 7 C. h. t. 4. 54 e L. i C. quando decreto opus 5. 72. 
Non abbiamo altri testi in argomento. Brunetti cit., pagg. i-2 e 
72, rileva tale scarsezza delle fonti'qui in confronto della copia 
di testi che abbiamo su altri patti aggiunti alla compravendita, 
e la spiega con ciò che l'istituto « non rispondeva allora a quegli 
scopi cui le tendenze e le consuetudini il fecero servire di poi, 
e nella struttura sua nulla presentava di singolare che lo con* 
Iraddistinguesse nel gruppo dei rapporti risolutori, dai quali 
attingeva tutte le note caratteristiche ». 

*) Meno frequentemente proto ecc.; ed anche coll'A dopo il t. 
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della compravendita ed oltreché per convenzione può 
essere stabilito per testamento od anche derivare diret- 
^;: tamente dalla legge. Per quest'ultima ipotesi, di itcs prò- 

5^;. timiseos legale, il caso più importante si ha nella enfi- 

pi teusi, dove il proprietario è preferito a chiunque altro 

nella compra dell'enfiteusi, per lo spazio di due mesi (*). 
L. 75 D. h. t. i8. I (Hermogen. 2 iur, epitam,): 
'« Qui fundum Vendidit, ut eum certa mercede conductum 
ipse habeat vel, si vendat, non alii, sed sibi distrahat 
Vel simile aliquid paciscatur: ad complendum id, quod 
pepigerUnt, ex vendito agére poterit ». 
• L. 21 § 5 D. d€ action, empii vend, 19. i (Paul. ^3 
ad ed,) : « Sed et si ita fundum tibi vendidero^ ut nulli 
alii eum quam mihi venderes, actio eo nomine ex ven- 
dito est, si alii vendideris ». 

281. — ^ e) Il paiio cotnmissorio o /ex commissaria, 
questa volta con espressione addirittura delle fonti (*). 



*) L. 3 C. de iure emphyt, 4. 66. 

Ne troveremo fra breve un altro caso in rapporto al patto 
del mi^lzcr compratore {pAgg, ^^o-^gi), E vedi anche il caso ri- 
chiamato da Girard Manuel pRg, 7.14 n. 3 e autori ivi citt. Un 
pregevole lavoro molto recente è Platon Oòsen'ations sur le 
droit de 7t pori fina n; en droit byzantin nella Revue ge'ne'r, du drott 
voi. 27-29 [a. 1903-05 1; ivi si ha notizia*dell a scarsa letteratura 
in materia, nella quale apicca tuttavia il bell'articolo del nostro 
Tamassianell'i^rfAiv. Ginr, voi. 35 [a. 1885], specie pag. ]6 e segg. 
Aggiungi la voce Congruo o Protomiseo di Brugi nella pubbli- 
cazione // Digesto Jtal, voi. 8 p. 2 pag. 27 e segg. 

') Dig., tit. de lege commi ssoria 18.3. 

Pierini Diritto romano. La legge commissoria. Studi intomo al 
lib, i8 tit, 3 del Digesto Pisa 1886; Sacchi Sul patto commissario 
in diritto romano ntWArch, Giurid, voi. 55 [a. 1895] pagg. 189 
e segg. e 445 e segg.; Acutis De lege covnmissoria. Digesto lib, 18 
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È un patto con cui si conviene che la parte, la quale 
non eseguisca le obbligazioni cui è tenuta in seguito ad 
un contratto, sarà considerata decaduta dai diritti che 
le competono in forza del contratto stesso. — Tale patto 
può venire aggiunto a qualunque convenzione, tranne 
che a quella di pegno per disposizione di Costantino ('); 



ttt, 3 Torino 1901. Brevemente Humbert nel Dictt'onn. di Da- 
remberg e Saglio, e R. Leonhard nella Encycl, di Pauly-Wissowa 
▼. Cotnmissoria Ux, rispettivamente voi. i p. 2 pagg. 1408-09, 
voi. 4 col. 769. Ricordiamo qui particolarmente la traduzione 
annotata del Comm. di Gliick ai lib. 18, cit. a pag. 438 n. *, 
per questo titolo pag. 637 e segg. — Parecchie pagine sulla Ux 
commissoria ha Popera cospicua di Appleton Ht'st» de la propriété 
prétorienne et de l* action puòltcìenne Paris 1889 voi. 2 pag. 232 
e segg. 

Per spiegazione della denominazione vedi i soliti dizionari 
delle fonti alle singole voci lex e committere. {Sino a quest'ultima 
giunge anche il Vocab. iurispr, rom, cit. a pag. 258 n. 4). — Per 
Ux vedi pure Pernice cit. a pag. 169 n. 3, pag. 19 e segg.; e par- 
ticolarmente poi per Ux vendittonis (empttonts), che qui conviene 
confrontare, vedi Voigt Ròm. Rechtsgesch, cit. a pag. 436 n, •, 
•voi. I pagg. 646^647 n. 16 e 17, e meglio ancora Cuq nel Dictionn» 
di Daremberg e Saglio voi. 3 p. 2 pagg. 1116-17 (cfr. 1113-14). 

*) La Ux commissoria aggiunta al pegno è precisamente quel 
patto col quale vien stabilito che la cosa oppignorata diverrà 
proprietà del creditore qualora il debitore non paghi alla sca- 
denza. Questo patto poteva dar luogo a molteplici abusi, e perciò 
fu proibito come abbiamo detto. Noi non ci diffondiamo natu- 
ralmente su tale punto, che appartiene alla materia del pegno. 
Vedi per tutti Windscheid Pand, voi. i p. 2 pagg. 389-390 n. 3 
e Costa in BulUtt» dell'Isttt, di dir, r, a. 14 [1901] pag. 47 e 
segg. e Corso voi. 2 pag. 164 e segg., il quale ultimo autore 
specialmente rileva (pag. 166 n. 36) come la costituzione di Co- 
stantino (L. 3 C. de pactis pignorum 8. 34 [35]) fi riferisca al 
suddetto caso del pegno e non alla Ux commissoria in generale; 
il che pure a noi interessa. Soggiungiamo che specialmente della 
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ma è sopratutto usato nella vendita, e qui à vantaggio 
del venditore. In questo caso principale, che è quello 
che a noi interessa, il presente patto consiste in ciò, che 
il venditore possa disobbligarsi dal contratto, il quale 
vien ritenuto sciolto, qualora il prezzo non gli venga 
pagato dentro un certo tempo 

Stando alle regole odierne in materia di compraven- 
dita, si crederebbe tal patto destinato ad impedire che 
il venditore perdesse la cosa ed il prezzO; a dare cioè 
in questo riguardo al venditore una garanzia per il caso 
ch'egli non venisse pagato. Ma non è così nel diritto ro- 
mano; dove il venditore in tal riguardo è già protetto 
. dalla regola per cui la mancipatio o traditio fatta in forza 
di una vendita non opera traslazione dì proprietà che in 
quanto avvenga il pagamento del prezzo. La Ux com- 
mtssorta aggiunta alla compravendita romana — la quale 
non implica punto rinunzia a siffatto beneficio e quindi 
al diritto di rivendicare la cosa non venendo pagato il 
prezzo — ha lo scopo di impedire che il venditore ri- 
manga indefinitamente soggetto al vincolo del contratto; 
lo scopo di fargli riacquistare in mancanza di pagamento 
la sua libertà d'azione, ritenendosi come sciolto il con- 
tratto (*). 

Il patto commissorio può venire aggiunto anziché come 
condizione risolutiva — secondo che finora abbiamo visto 



/^x commissoria nel pignus e nella fidttcia si occupa da ultimo 
l'observ. 90 < de lege commissoria » di Naber in Mnemos, N. S. 
Tol. 32 [a. 1904] pag. 81 e segg. ; anche qui, come in Costa 
succi t.« si fanno interessanti confronti col diritto greco e si 
tien conto dei papiri. 

') Cfr. Girard Manuel pag. 714 n. i e Bechmann Iti cit. 
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e secondo che avviene normalmente, onde in dubbio si 
presume che in questo senso sia stato aggiunto — come 
condizione sospensiva dalla quale abbia a dipendere la 
perfezione del contratto, per modo che addirittura la 
vendita non abbia efficacia qualora il prezzo non venga 
pagato dentro il tempo stabilito. Ma in questo secondo 
caso non si ha veramente un paclum adiectum e comun- 
que poco vi è da dire, poiché semplicemente si appli- 
cano le regole che valgono per le convenzioni condizio- 
nali. Invece gli effetti della lex commissaria considerata 
come patto risolutivo aggiunto al contratto' di compra- 
vendila sono più complicati. — Ne diamo qui rapida 
indicazione. 

Appena la condizione sia adempiuta, cioè appena sia 
trascorso il termine fissato senza che il compratore abbia 
pagato, e per intero s'intende, il venditore può far va- 
lere il patto; e per ciò non fa mestieri di interpellcUio 
in confronto del compratore, né occorre che questi sia 
in colpa (*). Egli si vale Af^^actio venditi oppure di un 
actio in factum o praescriptis veròis, al fine di rimettere 
le cose nello stato in cui si trovavano anteriormente al 
contratto, che si ritiene sciolto per inadempimento del 
patto aggiunto. Il compratore quindi sarà condannato 
à restituire la cosa non deteriorata per sua colpa e li- 
bera da oneri, con tutti gli accessori e coi frutti perce- 
piti. Il venditore poi dal canto suo deve restituire i 
pagamenti parziali ricevuti, salvo il caso di convenzione 
contraria, e rimborsare le spese necessarie ; non é te- 



*) Ma, naturalmente, il venditore non potrebbe far valere il 
patto qualora dipendesse da causa sua la mancanza del pagamento. 
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nuto invece a restituire la caparra, che così va perduta 
per il compratore. — È chiaro che il venditore, in luogo 
di far valere il diritto derivantegli dalla lex commissoria 
e pretendere per esso la risoluzione del contratto, può 
domandare invece Tadem pimento del contratto stesso. 
Cosi egli, trascorso il termine fissato pel pagamento, ha 
un diritto di scelta : o pretendere il pagamento del prezzo 
convenuto rinunciando alla lex commissaria, o attenersi 
a questa. La scelta una volta fatta è irrevocabile. 

Una famosa questione è quella se la Ux commissaria 
abbia soltanto efficàcia personale od anche reale. Noi 
ci associamo a coloro i quali escludono l'efficacia reale. 
Gli avversari invocano essenzialmente due testi in cui 
appare che il venditore, non venendo pagato dentro 
il termine stabilito, può agire colla rei vindicatia. Ma 
cosi è, non già perchè la proprietà ritorni al venditore, 
bensì perchè egli non Tha mai perduta ; ciò in base alla 
regola romana sul trapasso della proprietà nella compra- 
vendita, dianzi ricordata, al cui beneficio, come pur 
abbiamo detto, il venditore non rinuncia coiraggiungere 
la lex commissaria al negozio (*). 

Tl., i D. de lege commissaria i8. 3 (Ulp. 28 ad Sah.") : 
y^^^t^ ^ Mrfé^^ *^ ^ g[ fundus commissoria lege venierit, magis est, ut sub 

condicione resolvi emptio quam sub condicìone contrahi 
videatur ». 

L. 2 D. h. t. (Pomponius 3§ ad Sab,) : « Cum ven- 
ditor fundi in lege ita caverit, si ad diem peamiam sa- 






*) Anche qui cfr. e vedi segnatamente Girard pag. 716 e segg. 
(specie a pag. 717 n. 2) e Bechmann ivi cit. Analogamente Cuq 
JnstiU voi. 2 pag. 419. 
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luta 7ion sii, ut fundus viemptus si/^ ita acci pi tur inemp- 
tus esse fundus, si venditor inemptum eum esse velit, 
quia id venditoris causa caveretur: nam si aliter acci- 
peretur, exusta villa in potestate emptoris futurum, ut 
non dando pecuniani inemptum faceret fundum, qui eius 
periculo fuisset ». 

L. 3 D. h. t. (Ulp. jo ad ed.): « Nam legem cokn- 
missoriam, quae in venditionibus adìcitur, si volet ven- 
ditor exercebit, non etiam invitus ». 

L. 4 D. h. t. (Idem j2 ad ed.) : « Si fundus lege com- 
missoria venierìt, hoc est ut, nisi intra certum diem 
pretium sit exsolutum, inemptus fieret (*) videamus, 
quemadmodum venditor agat tam de fundo quam de 
bis, quae ex fundo percepta sint, itemque si deterior 
fundus effectus sit facto emptoris. ^t quidem finita est 
emptio. sed iam decisa quaestio est ex vendito actio- 
nem competere, ut rescriptis imperatoris Antonini et 
divi Severi declaratur. — § i. Sed quod ait Neratius(*j 
habet rationem, ut interdum fructus emptor lucretur, 
cum pretium quod numeravit perdidit (^) ; igitur sen- 
tentìa Neratii tunc habet locum, quae est humana, quando 
emptor aliquam partem pretii dedit. — § 2. Eleganter 
Paplnianus libro tertio responsorum scribit statim atque 
commissa lex est statuere venditorem debere, utrum 
commissoriam velit exercere an potius pretium petere, 
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') € hoc est ecc. », una delle solite esplicazioni aggiunte al 
testo originale ; cfr. e Tedi Eisele nella Ztschr. cit. a pag. 7 n. *, 
voi. II [a. 1890I pag. 7. 

') Cfr. la seguente L. 5 che poscia trascriviamo, 

*) perdi t, scr. M, 
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4ft6 capìtolo rV - i contratti consknsualì 

nec posse, si comtnissoriam elegit, poslea variare (*). — 
§ 3. In commissoriain etiam hoc solet convenire, ut, si 
vendi tor eundem fundum venderei, quanto minoris ven- 
diderit, id a priore, emptore exigat : orit itaque ad versus 
eum ex vendilo actio. — § 4. Marcellus libro viceosirao 
dubitai, commissoria utrum lune locum habet, si inter- 
pellatus non solvat, an vero si non optulerit. et magis 
arbitror offerre eum dfebere, si vult se legis commisso- 
riae potestate solvere : quod si non habet cui offerat, 
posse esse securum ^. 

L. 5 D. h. t. (Neratius 5 memòran.){J): Lege fundo 
vendilo dieta, ut, si intra cerlum tempus pretium so- 
lutum non sii, res inempta sit, de fructibus, quos in- 
terim empier iiercepisset, hoc agi intellegendum est, ut 
emplor interim eos sibi suo quoque (^) iure perciperet : 
sed si fundus revenisset, Aristo existimabat venditori 
de his iudicium in emplorem dandum esse, quia nihil 
penes'eam residere oporterel ex re, in qua fìdem fefel* 
lisset » (*). 

L. 6 D. h. t. (Scaevola 2 respons, ) : « De lege com- 
missoria interrogatus ila respondil, si per emptorem 
factum sii, quo minus legi pareretur, et ea lege uti 
vendilor velil, fundos inemptos fore et id, quod arrae 



') Cfr. Vatic. fragm. 4 (Papin. 3 respons,): < Qui die transacto 
legem commissoriam exercere voluit (noluit), postea variare non 
potest ». E vedi Costa Papiniano cit. a pag. 345 n. *, voi. 4 
pagg. 1 21-122. 

*) Cfr. la precedente L. 4 § i, trascritta. 

') quosque, scr, M, 

*) Vedi intorno a questo passo Pernice cit. a pag. 104 n. i, 
pagg. 187-188. 
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vel alio nomine datum esset, apud venditorem reman- 
surura.(*). — § I. Idem respondit, si ex lege inetnpti 
sint fundi, nec id, quod accessurum dictum est, emptori 
deberi. — § 2. Post diem lege commissorìa comprebea- 
sum vendi tor partem reliquae pecuniae accepit. respoodit, 
si post statutum di^m reliquae pecuniae (^) venditor legem 
dictam non exercuis^et et partem reliqui debiti accepis- 
set, videri recessum a commissoria ». 

L. 7 EX h. t. (Hermogenian. 2 tur, epit,)\ « Post 
diem commissoriae legi praestitum si venditor pretium 
petat, legi commissoriae renuutiatum videtur nec va- 
riare et ad ha ne redire potest ». 



^\ Intorno a questo |)asso, unitamente alla- L. 4 § i D. h. t. 
sopratrascritta, si aggira la questione discussa, se il venditore 
che rompe il contratti.) i)ossa tuttavia ritenere i pagamenti par- 
ziali od acconti di prezzo ricevuti, come conserva la caparra 
datagli. Noi ci siamo dichiarati per la negativa (cfr. pag. 484.)« 
accoltsC fra gli altri da Ronga Instit* voi.. 2 pag. 183 n. 6 e da 
Windicheid Pand. voi. 2 p. i pag. 261 n. 12 ; mentre propugnano 
PalTermàtiva Dernburg Obblig, pagg. 396-397 n. 21, Baron Pand, 
cit. a pag. 289 n. 2, pag. 525, ed altri (specie Sintenis, Arndts, 
Bechmann, iu Windscheid; cosi pure da ultimo Leon-hard cit. 
a pag. 480-481 n. 3, che cita altri autori ancora). Sembra anche, 
a noi che la L. 4 § i. che è il passo principale, possa riferirsi 
al caso di uno speciale accordo in senso contrario, ossia sta- 
liilente l'eventuale perdita degli acconti di prezzo pagati (cfr. 
pag. 483 cit.); senza dire poi che la genuinità della seconda parte 
di tal testo, da « igitur > alla fine, fu con ragione contentata già 
da Fabro de error pratrmnt, 25. 5. § 13 (cfr. Lusignani Saggio dì 
una raccolta di interpolazioni negli antichi Parma 1898 pag. 24) 
ed ora nuovamente da Ei.sele nella solita Ztschr, voi. 11 |a. 189OJ 
pag. 19, Pernice cit. pag. 188 n. 1,11. Krueger nella suddetta 
y.tsckr, voi. 19 |a. 1898) pag. 29. Bremer lun'spr, antehadr, cit. 
a pagg. 62-63 n» 3» P- 2 sez. 2 pag. 343. 

^\ « reliauae pecuniae "k gloss»ì\ Lenel Paling, voi. 2 co!. 293 n,\^ 
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L. 8 D. h. t. (Scaevola 7 digest, )\ « Mulier fundos 
Gaio Seio vendidit et acceptis arrae nomine certis pe- 
cuniis statuta sunt tempora solutìoni reliquae pecuniae : 
quibus si non paruisset emptor, pactus est, ut arram 
perderet et inemptae villae essent. die statuto emptor 
testatus est se pecuniam omnem reliquam paratum fuisse 
exsolvere (et sacculum cum pecunia signatorum signis 
obsignavit) , defuisse autem venditricem, posteriore autem 
die nomine fisci testato con ventura emptorem, ne ante 
mulieri pecuniam exsolveret quam fisco sutisfaceret. quae- 
situm est, an fundi non sint in ea causa, ut a venditrice 
vindicari debeant ex conventione vendi toris (*). respondit^ 
secundum ea quae proponerentur non commisisse m le- ^ 
gem venditionis emptorem » (*). 

282. — d) Il patto del miglior compratore o in diem 
addictiOy anche questa volta con denominazione delle 
fonti C). 



*) venditionis, scr. ^f. 

^) Adde: Fragra. Vatic. 3; L. 38 pr. D. de minor, 4. 4; L. 78 § 2 D. 
de cofttr. empi. i8. 1; L. 51 §1 D. de action, etnpti vend, 19. i; 
L. 2 § 3 D. fro emptore 41. 4; IX, 3640. de pactis inter empi, 
4.54. Su quest'ultima L. 4 C. unitamente alla L. 8 D. trascritta 
si sono fondati i sostenitori dell'effetto reale àt\\i\ Ux commìs- 
soria, secondo quanto abbiamo detto a pag. 484; là si è ribattuto 
l'argomento ed ora aggiungiamo che a riprova vale l'esame della 
Ir. 3 C. cit. (cfr. Girard ivi cit. in n. 1). 

*) Dig. tit. de in diem addictione 18. 2. A. de Senarclens Etiide 
sur Vin diem addictio in Recueil pnòlie' par la Faculté de droit 
de V Universite de Lausanne Lausanne 1896 pag. 241 e segg. Anche 
qui (cfr. pagg. 480-481 n. 3) ricordiamo particolarmente la tradu- 
zione annotata del Comm, di GUick lìb. 18; per questo titolo 
pag. 608 e segg. (Gli altri patti sono pure naturalmente descritti 
|n det|o Comm»; ed è facile tr9varne i punti). — Anche per l(i 
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È quel patto con cui le parti convengono che il ven- 
ditore avrà fino ad un determinato giorno il diritto di 
vendere la cosa ad un'altra persona, la quale offra se- 
riamente condizioni migliori. — L'offerta può essere 
migliore non solo per l'entità del prezzo, ma anche per 
il tempo o luogo di pagamento o per la sicurezza del 
medesimo, o per altro elemento ancora. Mutando più 
elementi, uno in senso favorevole a chi vende ed altro 
in senso a lui sfavorevole, sarà da bilanciare il prò e 
il cantra. 

Anche qui, come per il patto precedente della Ux com- 
mùsorta, la clausola può venire apposta, a seconda del* 
rintenzione delle parti, quale condizione sospensiva o 



presente materia, varie pagine in Appleton Ifist. de la propr. 
prétor, cit. a pagg. 480-481 n. 3, voi. 2 pag. 267 e segg. 

L'espressione latina ricorda e mostra il sistema di vendita 
all'incanto (atictio) che ì Romani usavano per le vendite volontarie 
da parte dei privati molto più frequentemente di quello che oggi 
si faccia; qui VaddìctiOy anziché essere pronunciata subito, è dif- 
ferita, in diem. Cfr. Girard Manuel pagg. 714 n. 2 e 455 n. 3 
come pure Cuq Instit, voi. 2 pag. 419 n. 6 e voi. i pag. 597. — 
E opportuno a tal punto rinviare per la vendita all'incanto agli 
autori indicati da Girard rìt., paj(. 455 n. 3; nonché al Dìctìonn. 
di Darcmberg e Saglio ed alla Encyclop, di Pauly-Wissowa v. 
Auctio, rispettivamente voi. i p. i pag. 543 (di Humbert) e voi. 2 
col. 2270 e segg. (di A. I.eist) con indicazioni bibiiograficbe. 
e puranco al Dizion, epij^raf. di De Ruggiero v. Argentarius 
voi. I "pag. 659 e segg. — Ma tornando al nostro argomento, 
giova ricordare come alcuni autori, fra cui il citato prof. A. 
de Senarclens (pagg. 244-245; ed egli cita giustamente Pellat, 
HofFmann, Schulin) ritengono che l'espressione ;>/ diem addictio 
non indicasse soltanto la clausola accessoria, ma tutto il negozio, 
ossìa la vendita con tale clausola accessoria; da ultimo cosi pure 
Cornil Possession cit., pag, 72 n. i, 



5ò 



490 CAPITOLO IV - I CONTRATTI CONSENSUALI 

quale condizione risolutiva. Nella prima ipotesi la ven- 
dita non avrà effetto che in quanto non sieno fatte of- 
ferte migliori dentro il tempo fissato ; nella seconda ipotesi 
la vendita ha effetto senz'altro, ma presentandosi una 
migliore offerta il venditore può considerare quella ven- 
dita come sciolta o non avvenuta e ridomandar la cosa 
per darla all'altro. La suddetta distinzione ha impor- 
tanza sopratutto per la questione del passaggio del pe- 
riculum. In dubbio, anche qui come nella lex commissaria^ 
si presume il patto con efficacia risolutiva. E noi soltanto 
di questo omai ci occupiamo, analogamente a ciò che 
abbiamo fatto trattando della Ux commissaria e per le 
medesime considerazioni (*). 

Essendo il patto in discorso a vantaggio del vendi- 
tore, si comprende subito che egli non è obbligato a 
profittare dell'offerta migliore fattagli, ma può, se pre- 
ferisce, mantener ferma tuttavia la primitiva vendita (*). — 
Che se invece vuol profittare del patto di risoluzione 
in caso di miglior offerta, egli deve anzitutto notificare 
tale intenzione sua al compratore ; poiché spetta a que- 



') Pei richiami qui fatti della lex commissoria vedi pajc^g. 482 
e 4«3. 

^) Sarebbe un altro patto, meno frequente, quello per cui il 
compratore presentandosi un'offerta migliore avesse diritto di 
recedere dal contratto; onde il venditore potrebbe esser costretto 
a seguire l'offerta migliore, anziché avere, cohie- nella in diem 
addz'ctio, la facoltà di accoglierla. Di tale altro patto pure tro- 
veremo fatta menzione nelle fonti più innanzi. Frattanto os- 
serviamo ancora come per ciò che il venditore in un caso ha 
facoltà e nell'altro invece è tenuto, vi sia analogia col rapportp 
fra i due patti più addietro descritti de retrovende fido e d^ re- 
troemendo (cfr. pag. 478- n. 1), 
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st'ultimo un diritto legale di prelazione (*), cioè la fa- 
coltà di conservare la cosa dando al venditore i mede- 
simi vantaggi che presenta il terzo. Qualora il compratore 
non usi dentro un tempo conveniente di tal diritto di 
prelazione, il venditore potrà ottenere, colV aciw venditi 
oppure con nn^aciio Ì7i factum o praescriptis veròiSy l'a- 
dempimento del patto; onde il compratore dovrà resti- 
tuire la cosa, senza deterioramenti a lui imputabili, 
libera da oneri con tutti gli accessori ed i frutti perce- 
piti; e d'altro canto il venditore dovrà restituire il prezzo 
cogli interessi e rimborsare le spese necessarie. 

Anche qui, come per la iex commissaria^ agitasi la 
controversia se il patto risolutivo abbia effetto soltanto 
obbligatorio oppure invece abbia anche effetto reale. 
Ma qui poi, diversamente che per la Iex commissaria^ 
la risposta dev'essere affermativa, a nostro avviso, al- 
meno pel diritto giustinianeo. Ciò in base ai testi. 
Precisamente: un passo dà l'azione reale al venditore 
una volta verificatasi la condizione dell'offerta migliore; 
due testi affermano l'estinguersi delle ipoteche concesse 
dal compratore nel frattempo, verificandosi la detta con- 
dizione; un altro passo ancora dice che chi vuol farsi 
costituire una servitù su cosa venduta colla in diem 
addictio ha da farsela costituire, per esser sicuro, non 
solamente dal compratore ma anche dal venditore ('). 



') Cfr. pag. 480 n. 2. 

^) Per maggior ragguaglio sulla famosa questione, se in genere 
il patto risolutivo aggiunto alla vendita produca effetto soltanto 
personale od invece effetto reale, possono vedersi, a preferenza 
di altri, Girard Manuel pag. 716 e segg. e Cuq Institut, voi. 2 
pag, 420 e segg., ancorché in parte con idee diverse, ■ 

r> 
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Un ultimo punto prima di passare all'esposizione ese- 
getica. . — Era ammessa anche una serie di in dtem ad- 
dictiones'y si poteva cioè aggiungere alla seconda com- 
pravendita una seconda in dtem addictio, e così via. Ciò 
per sentenza di Giuliano, la quale prevalse sull'opposta 
dottrina affermata da Sabino. E la cosa doveva essere 
certamente pratica ed utile, data la frequenza in Roma 
delle vendite ad incanto anche nelle alienazioni private 
volontarie (*). 

L. \\^. de in diem addictione i8. 2 (Paulusj ad Sab.)\ 
it^^y^*^**'/^'"^'*^ « In diem addictio ita fit: ille fundus centum està (idi 
tj^\M / ty^ ' eniptus^ nisi si qnis intra kalendas lanuarias proxinias 

meliorem candicianein fecerit (*;, quo res a domino ha- 

L. 2 D. h. t. (Ulp. 28 ad Saò.): « Quotiens fundus 
in diem addicitur, utrum pura emptio est, sed sub con- 
dicione resolvitur, an vero condicionalis sit magis emptio, 
quaestionis est. et mihi videtur verius interesse, quid 
actum sit: nam si quidem hoc actum est, ut meliore 
aliata condicione discedatur, erit pura emptio, quae sub 
condicione resolvitur: sin autem hoc actum est, ut per- 
ficiatur emptio, nisi melior condicio offeratur, erit emptio 
condicionalis. — ,^ i. Ubi igityr secundum quod distin- 
ximus pura venditio est, lulianus scribit hunc, cui res 



*) Cfr. pag. 489 nota. 

'^) Per questa terminologia cfr. Pernice cit. a pag. 169 n. 3, 

pagg. 30-31- 

^) Si è confrontato con ciò Plaut. C(7pf. i. 2. 76 e segg. ; 

« . . . emptum : nisi qui mediorem adferet | quae mi atque amicis 

placeat condicio magis, | quasi fundum vendam, meis me addicane 

legibus », 
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in diem addicta est, et usucapere posse et fructus et 
accessiones lu erari et perìciilum ad eum pertinere, si res 
interierit. ' 

L. 3 D. h. t. (Paul. 5 ad Saò.)'- quoniam post In- 
teritum rei iani nec adferri possit melior condicio ». 

L. 4 pr. e S§ 3-6 D. h. t. (Ulp. 28 ad Saò.)\ « Ubi 
autem condicionalis venditio est, negat Pomponius usu- 
capere eum posse nec fructus ad eum pertinere. — Sed 
et Marcellus libro quinto digestorum scribi t pure ven- 
dite et in diem addicto fundo si melior condicio nlhtn '^i^m^'^^ 



sit, rem pignori esse desmere, si eniptor eum fundum 
pignori dedisset : ex quo colligitur, quod emptor medio 
tempore dominus est: alioquin nec pignus teneret. — 
Idem lulianus libro octagensimo (*J octavo digestorum 
scripsit eum, qui emit fundum in diem, interdicto quod 
vi aut clam uti posse: nam hoc interdictum ei com'petit, 
cuius interest opus non esse factum, fundo autem^ in- 
quit, in diem addicto et commodum et incommodum 
omne ad emptorem pertinet, antequam venditio transfe- 
ratur, et ideo, si quid tnnc, vi aut clam factum est, 
quamvis melior condicio aliata fuerit, ipse utile inter- 
dictum liabebit : sed eam actionem sicut fructus, inquit, 
quos percepit venditi iudicio praestaturum. -- Cum igitur 
tunc recedatur ab emptione (ubi pure contrahitur) ' vel 
tunc non impleatur (ubi sub condicione fit) cum melior 
condicio sit aliata : si falsus emptor subìectus sit, ele- 
ganter scrìbit Sabinus priori rem esse emptam, quia non 
videtur melior condicio aliata esse non existente vero 
emptore. sed et si existat alius emptor, meliorem tamen 



•) quadragensimo; cfr. Lenel Palingen, voi, 2 col. il 18 u. I 
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condicionem non adferat, aeque dicendum erìt perinde 
haberi, ac si non existeret. — Melior autem condicio 
adferri videtur, si pretio sit additum. sed et si nihii pretio 
addatur, soludo tamen offeratur facilior pretii vel ma- 
turior, melior condicio adferri videtur. praeterea si locus 
opportunior solvendo pretio dicatur, aeque melior con- 
dicio aliata videtur : et ita Pomponius libro nono ex Sa- 
bino scribit. idem ait, et si persona idoneor accedat ad 
emptionem, aeque videri meliorem condicionem alUtam. 
proinde si quis accedat eiusdem pretii emptor, sed qui 
leviorìbus emat condicionibus vel qui satisdationem nul- 
lam exigat, melior condicio aliata videbitur. ergo idem 
erit probandum et si viliore pretio emere sit paratus, ea 
tamen remittat, quae venditori gravia erant in priore 
emptione ». 

L. 5 D. h. t. (Pompon, g ad Sab,)i « Quidquid enim 
ad utilitatem venditoris pertinet, prò meliore condicione 
haberi debet». 

L. 7 D. h. t. iPaul. 5 ad Saò.)\ « Licet autem ven- 
ditori meliore sUlata condicione addicere posteriori, nisi 
prior paratus sit plus adicere ». 

L. 8 D. h. t. (Idem ?? ad ed.): « Necesse autem ha-A*"**^ , ^ 
bebit venditor meliore condicione aliata priorem empto- ^*j^;^ ^^>^^ 
rem certiorem facere, ut, si quis alius adicit, ipse quoque^ '•^« -^i^ 
adicere possit » (*). .^^^- 0^^ , /m^^^ 4a. ^^^^^ ^^ 

*) Sono queste LL. 7 8 (e vedi anche L. 6 § i) che chiaramente 
proclamano il diritto di prelazione del primo compratore. — 
Ma dovrà forge questi a sua volta superare l'offerta migliore o 
basterà che uguagli ad essa la propria? La seconda opinione è 
quella dei più; pochi sono del primo avviso. Vedi su ciò il citato 
^, de Sepfirclens (p«^- 268 e segg.) il (juale a favore dellfi com^ 



§ 17 — LA OOMPRAVBNMTA 495 

L. 9 D. h. t. (Ulp. ^8 ad Sab.)\ « Sabinus scribit 
licere venditori meliorem condicionem oblatam abicere 
seqiiique primam quasi meliorem, et ita utimur. quid 
tamen, si hoc erat nominatim actum, ut liceret resilìre «^^^ 
emptori melìore condicione aliata? dicendum erit dis- 
solutam priorem emptionem, etiamsi venditor sequentem 
non admittat » (*). 

L. II pr. D. h. t. (Idem eod.): « Quod autem Sabi- 
nus scribit fundum in diem addici non posse rursus, qui 
semel fuerat in diem addictus, ratione eiusmodi defen- 
dit, quia prioris, inquit, emptoris statim fit, scilicet quasi 
non videatur melior condicio aliata, si non secure se- 
cando emptori fundus addicitur, sed alia licitatio prò- 
spicitur. sed lulianius libro quinto decimo digestorum 
scrìpsit interesse multum^ quid inter contrahentes actum 
sit, nec impedire quicquam vel hoc agi, ut saepius fun- 
dus collocetur, dum vel prima vel secunda vel tertia 
adiectione res a venditore discedat ». 

L. 15 § I D. h. t (Pompon. 9 ad Saò.): « Si fundus 
in diem addictus fuerit (') pluris, ut quaedam ei acce- 



munts opimo, che sola abbiamo indicata nell'esposizione dog^nM^- 
tica a pagg. 490-1/ adduce l'esplicita dichiarazione dei bizantini 
(Basilici ed. di Heimbach, Supplem. di Zacharlae a Lingenthal 
pag. 262 n. 100). — Perchè poi tal diritto di preferenza? Per 
ragione di equità, risponde l'A. succitato, seguendo Cuiacio e 
già gli stessi bizantini, poiché l'Anonimo loc. cit. i. f« invoca 
a simiglianza il caso della L. 4 C. de locai, praed, il. 71 [70] 
CArcad. et Honor.) < Congruit aequitati, ut veteres possessore! 
fundorum publicorum novis conductoribus praeferantur, si facta 
per alios augmenta suscipiant ». 

') Cfr. pag. 490 n. 2. 

*) venierit, scr, M. 
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dant, quae non accesserint priori emptori, si non mi- 
norìs sint hae res, quam quo pluris postea fundus venierit, 
prior vendìtio valet, quasi melior condicio aliata non sit : 
si mìnoris sint (^. idcmque aestimatum est, si dies lon- 
gior pretii solvendi data fuerit, ut quaeratur, quantum 
ex usura eius temporis capi potuerit ». 

L. i6 D. h. t. (Idem j2aded,): « Imperator Severus 
rescripsit : Siait fnutus in diem addùtac domuSy cunt 
melior condicio fuerii aliata, venditori restiiui necesse est, 
ita rnrsus quae prior eniptor medio tempore necessario 
probaverit erogata^ de reditn retineri nel, si non sufficiai, 
solvi aequum est. et credo sensisse principem de empti 
venditi actione » (*). 

L. 2 J^ 4 D. prò emptore 41. 4 [VdL\x\. ^4 ad ed,): «Si 
in diem addictio facta sit, id est nisi si quis meliorem 
condicionem attulerit, perfectam esse emptionem et fruc- 
tus emptoris effici et usucapionem procedere lulianus 
putabat (;*) : alii et hanc sub condicione esse contractaiji, 
ille non contrahi, sed resolvi dicebat, quae sententia 
vera èst » (*). 



') non valet, tns, ^f. 

^) Questo passo per analogia si invoca relativamente alla Ux 
commissoria (cfr. pag. 483). — L'ultima proposizione è interpo- 
lata, non esistendo \xTCactio cmptf vetiditi', cfr. Pernice cit. a 
pag. 104 n. I, pag. 184 n. 3. 

•*) Cfr. L. 2§ I D. h. t. 18.2 trascritta a pagg. 492-493. 

*) Aggiungi a questi pnssi, oltre gli altri del titolo speciale: 
L. 41 pr. D. lU R, V. 6. i; L. 3 D. qutb. mod, 20.6; L. 9 pr. D. 
de aqua 39. 3. — Queste ultime leggi, unitamente a L. 4 § 3 
D. h. t. 18. 2 trascritta, attestano l'efficacia reale del nostro 
patto, secondochè più addietro nella esposizione dogmatica ab- 
biamo detto (cfr. pag. 491). 
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283. — e) Il pa//o di riservata ipoteca {di riserva d'i- 
poteca) o pactuin reservatae hypothecae coirespressione 
degli autori meno recenti. 

Con tale patto il venditore si riserva un'ipoteca sulla 
cosa venduta sotto fede di prezzo, per garanzia di pa- 
gamento del prezzo medesimo. — Era di uso frequente 
nelle vendite di immobili. 

Si agita un'elegante questione per il caso che il com- 
pratore, il quale al suddetto accordo acconsente, abbia la 
capacità di acquistare ma non anche quella di alienare. La 
vendita è valida, perchè il compratore è capace di acqui- 
stare; ma non avendo egli invece capacità di alienare 
ed essendo- tale capacità necessaria per costituire ipoteca, 
che sarà del patto aggmnto? Stando ai principi, dovrebbe 
essere nullo. D'altra parte questo risultato non è sod- 
disfacente; poiché tra il negozio principale, ossia la 
vendita, ed il negozio accessorio, ossia il patto in di- 
scorso, havvi una connessione logica, ed è che il ven- 
ditore non avrebbe venduto se avesse saputo di non 
essere garantito per il prezzo. Nelle fonti troviamo base 
ad entrambe le soluzioni. 

L. I § 4 D. de rebus eorum 27. 9 (Ulp. 33 ad ed.) : € Si 
minor viginti quinque annis emit predia, ut, quoad pre- 
tium solveret, essent pignori obligata venditori, non puto 
pignus valere: nani ubi dominium quaesitum est minori, 
coepit non posse obbligari ». 

L. 2 D. h. t. (Paul, singul. adorai, divi Severi) \ « Sed 
hic videtur illud movere, quod cum dominio pignus 
quaesitum est et ab initio obligatio inhaesit. quod si ^ 
fisco emerit, nec dubita tio est quin ius pignoris salvum 
sit. si igitur talis species in privato venditore inciderit, 
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imperiali beneficio opus est, ut ex rescripto pignus con- 
firmetur » (*) (*). 

284. — /) Il patto di non vendere o più largamente 
di Tion alienare ; pactitm de 7ton vendendo o de fion alie- 
nando, come dicono i commentatori. 

Secondo che indica il nome, consiste in ciò, che il 
compratore si obbliga a non vendere o più largamente 
a non alienare la cosa. — La convenzione e susseguente 
obbligazione può essere più o meno rigorosa ; ciò, oltre- 



*) Per l'esegesi di questi due passi vedi specialmente Pernice 
cit. a pag. 169 n. 3, pag. 105. 

^) Accanto al patto presente viene menzionato non di rado 
dagli autori il patto di riservato dominio (di riserbo di dominio), 
pactum reservati dominii, — È quel patto con cui il venditore 
si riserva la proprietà della cosa fino al pagamento del prezzo. 
Esso ha precisamente per iscopo di accertare che il venditore 
non si rimette alla fede del compratore ; sicché nonostante la 
tradizione, questi non diventa proprietario. Se tale patto so- 
spende il trapasso ^ella proprietà, non sospende d'altronde il 
contratto, onde al compratore passa il rischio e pericolo. Il patto 
stesso si intende tacitamente concluso quando il venditore loca 
o dà a titolo di precario la cosa sino a che sia pagato il prezzp. — 
Del resto sulla costruzione e valutazione giuridica del pactum 
reservati domimi vi sono incertezze e disparità d'opinione. Vedi 
segnatamente Windscheid Pand, voi. i p. 2 pag. 144 e segg., e 
da ultimo Bechmann Der JiTau/ cit, a pag. 437 nota, p. 3 pag. 212 
e segg. — Per le fonti veggasi: 

L. 17 [16] D. de periculo et comm, 18. 6 (lavolenus 7 ex Cassio): 
« Servi emptor si eum conductum rogavit, donec pretium sol- 
▼eret, nihil per eum servum adquirere poterit, quoniam non 
videtur tradltus is, cuius possessio per locationem retinetur a 
venditore, periculum eius servi ad emptorem pertinet, quod 
tamen sine dolo venditoris intervenerit ». 

L. 20 D. de precario 43. 26 (Ulp. 2 responsor,)» — È trascritta 
a pagg. 43i-43«« 
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che in base alla distinzione già fatta tra proibizione di 
alienare o soltanto di vendere, anche per .questo che il 
divieto sia assoluto oppure relativo. Quest'ultimo pre- 
senta varietà di accordi e modalità: p. es. si può 
vendere a tutti fuorché ad una data persona; viceversa, 
si può vendere soltanto ad una data persona ; non si può 
vendere che ad un determinato prezzo; ecc. 

Il patto suddetto non rende già nulla la vendita od 
alienazione fatta contrariamente ad esso ; ma dà diritto 
al venditore di pretendere dal compratore il risarcimento 
dei danni e interessi o la penale eventualmente sta- 
bilita. 

h, 7 C, de rebus alien* non alieìi. 4. 51 (lustinian.): 
« Sancimus sive lek alienationem inhibuerit sive testa- 
tor hoc fecerit sive pactio contrahentium hoc admiserit, 
non solum domimi alienationem vel mancipiorum manu- 
missionem esse prohibendam, sed etiam usus fructus da- 
tionem vel hypothecam vel pignoris n^xum penitus 
prohiberi: similique modo et servitutes minime imponi 
nec emphyteuseos contractum, nisi in his tantummodo 
casibus, in quibus constitutionum auctoritas vel testatoris 
voluntas vel pactionum tenor qui alienationem interdixit 
aliquid tale fieri permiserit » (*). 



*) Adde'L. 9 C. de pactis inter, empt. 4. 54 (cfr. l'ed. di Krueger), 
A questo punto appartengono anche le LL. 75 Dt h. t. 18. i e 
21 § 5 D. </^ action, empii vend, 19. i già trascritte a pag. 480, 
quando si rinunci al sottinteso della parità di condizioni, per 
il quale gli autori in genere (p. es. Ronga Institi voi. 2 pag. 187 
n, 3 e 4, Serafini Istit, voi. 2 pag. 159 n i, Maynz CV?«rr voi. 2 
pag- 373 n. IO, Girard Manuel ^Sig, ^^^ ^* 3. Cuq ìnstit» voi. 2 
pag. 452 n. 4), e noi con loro, le attribuiscono al patto di pre^ 
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285. — g) Wpaclum displicentiacy anche qui con espres- 
sione ignota alle fonti. 

E quel patto col quale i contraenti convengono che 
il compratore sia libero di recedere dal contratto se la 
cosa non lo soddisfa. — Come si vede, trattasi di un 
patto a vantaggio del compratore, mentre gli altri patti 
aggiunti, sin qui descritti, sono a vantaggio del vendi- 
tore. — D'ordinario è fìssato un termine pel recesso. 
Che se le parti non hanno apposta alcuna determina- 
zione di tempo, è da ritenersi limitata per regola tale 
facoltà al termine di sessanta giorni^ in base ai prìncipi 
dell'editto edilizio. — Il patto si fa valere anche qui 
coU'azione del contratto oppure a seconda dei casi con 
wvCactio redhiòiloria od Mw^actio m factum o praescriptis 
ver bis (*). 

Avendo contemplato finora il pacium displiceniiàe 
nella forma risolutiva, dobbiamo aggiungere che esso 
poteva essere apposto anche come condizione sospen- 



lattone \ che d'altronde pur rientra, unitamente al patto dì ri- 
scatto, nel novero degli accordi proibenti non in modo assoluto 
la vendita. Vedi qui Windscheid Pand, voi 2 p. 2 pag. 91 n. li 
e voi. I p. 2 pag. 152 n. 7. Cfr, poi anche L. 122 § 3 D. ^ 
vero, oblig, 45. i e L. 61 D, de poeti s 2. 14. 

') Qui si può notare come vi sieno dubbi e difficoltà circa 
la determinazione dei mezzi con cui si poteva far valere il patto 
risolutivo del contratto di vendita, sia in quest'ultimo caso della 
esposizione nostra come pure nei precedenti. Noi ci siamo at- 
tenuti all'opinione eclettica, per cosi dire, dominante. Vedi in 
proposito Girard Manuel pagg. 715-716 e Cuq Instit, voi. 2 
pagg. 421-422 e 452-453 (Alle citazioni ivi fatte aggiungi Per- 
nice cit. a pag. 104 n. I e a pag. 272 n. i, rispettivamente pag. 183 
e segg. e pag. 233). 
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siva: la vendita addirittura non si vuol conclusa che 
in quanto la còsa piaccia, anziché ammetterne la riso- 
luzione per il .caso che dispiaccia. In quest'altra ipotesi, 
analogamente a quanto dicemmo per il pa//o commis- 
sario e per il patto dei miglior compratore (*), non ab- 
biamo un v^ro patto adiectvm e semplicemente si applicano 
le regole delle convenzioni condizionali. Anche qui vien 
presunta la forma risolutiva C^). 

Gli autori pei casi di vendita qui contemplati parlano 
di veìiditio [emptió] ad giistum oppure ve7idiia a saggio 
o a prova, vendita con patto d'assaggio o simili (^). — 
In massima si intende approvazione individuale ; ma si 
potrebbe anche riferirsi al giudizio o criterio dei com- 
petenti (*). 

>5 4 I. h. t. 3- 23 I24I: « Emptio tam sub condicione 



') Paijff. 482-483 e 489-490. 

^) A tal punto possiamo avvertire che Cuq p^gg. 419-420 dà 
un interessante cenno storico rij^uardo ai tre patti ora menzio- 
nati per la duplice loro forma di condizione sospensiva e con- 
dizione risolutiva; da quella si passa a questa nella in diem 
addictio e quindi anche nella Ux commissoria, dietro l'esempio 
i\é\ pactum displicentiae. Successivamente mostra Cuq i vantaggi 
ed inconvenienti rispettivi delle due concessioni. — Cfr. e vedi 
anche Girard cit. pajrir. 714-715. 

') Notevoli in arjt^omento due scritti italiani; L. Coviello Z<z 
vendita a prova e la sua indole giuridica in Filangieri a. 21 
[i8()6| pajjji. 561 e sejrg. e 641 e segg. ; Ricca Barberis La ven- 
dita previo assaggio od esperimento^ Appendice al lavoro già ci- 
tato a pag. 466 n. \, loc. cit. pag. 96 e segg. (nell'estratto pag. 39 
e segg.). Ivi per gli altri autori speciali e generali. 

*) Tale vendita a saggio o a prova, interessa, è noto, per la 
materia delle condizioni e precisameBteper il punto della con- 
dizione puramente potestativa da parte del debitore. Vedi per 
tutti Girard Manuel pagg. 469-470 n. 3 e gli autori ivi citt. 
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quam pure contrahi polest. sub condicione veluli si Sii- 
chus ifUra- cerlum diem libi piacuerii^ crii Ubi emptùs 
aureis tot» (*j. 

L. 3 D. h. t. i8. I ;Ulp. 28 ad Sab.): « Si res ita 
distracta sit« ut si displicuisset inempta esset, constat 
non esse sub condicione distractam, sed resolvi emptio- 
nem sub condicione ». 

L. 34 § 5 D. h. t. (Paul, jj ad ed,): « Alia causa 
est degustandi, alia metiendi: gustus enim ad hoc prò- 
ficit, ut improbare liceat, mensura vero non eo proficit, 
ut aut plus aut niinus veneat,' sed ut appareat, quan- 
tum ematur x>. 

L. 6 D. é^ rescind, vendit, 18. 5 (Paul. 2 ad ed,)-, « Si 
convenit, ut res quae venit, si intra certum tempus di- 
splicuisset, redderetur, ex empto actio est, ut Sabinus 
putat, aut proxima empti in factum datur » ('). 

L. 31 §§ 22-23 ^' ^ aedil. td, 21. i (Ulp. i ad ed. 
aed. air,) : « Si quid ita venierit, ut, nisi placuerìt, intra 
praefìnitum tempus redhibeatur, ea conventio rata ha- 
betur: si autem de tempore nìhil convenerit, in factum 
actio intra sexaginta dies utiles accomodatur emptorì ad 
redhibendum, ultra non ('). si vero convenerit, ut in 



*) Questo § 4 forse deriva da Fiorentino ; cfr. Ferrini cit. a 
pag. 47 n. 5, pag. 179 (neirestratto pag. 83). 

^) Vedi Lenel nella solita ZtschrS \o\. 2 [a. 1881] pag. 41. 

**) In base all'espressione «< ut nisi placuerit redhìbeatur^ crede 
Windscheid {Pand, voi. 2 p. i pag. 262 n. 14 e p. 2 pagg. 87-88 
n. 7 e 13) che il giureconsulto si riferisca al caso in cui i con- 
traenti abbiano particolarmente stabilito che il diritto di recesso 
sarebbe soggetto alla norma dell'editto edilizio e contesta quindi 
a massima generale dei sessanta giorni, che viene ammessa dalla 
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perpetuum redhibitio fiat, puto hanc conventionem va- 
lere. — Ilem si tempus sexaginta dierum praefinitum 
redhibitioni praeteriit, causa cognita iudicium dabìtur: 
in causae autem cognitione hoc versabitur, si aut mora 
fuit per venditorem, aut non fuit praesens cui reddere- 
tur, aut aliqua insta causa intercessit, cur intra diem 
redhibitum mancipium npn est, quod ei magis displì- 
cuerat » (*). 

L. 2 § 5 D. prò emptore 41. 4 (Paul. S4 (ided,) : « Sed 
et illa emptio pura est, ubi convenit, ut, si displicuerit 
intra diem certum, inempta sit > (*). 



dottrina dominante; a Windscheid si associa Dernburg Obblig, 
pagg. 391-392 n. 9. Ma per verità l'argomento addotto non par 
sufficiente. 

Il testo è più chiaro e ordinato nei Basii. 19. io. 31 §§ 22-23, 
Supplem. di Zachariae a Lingenthal all'edizione di Heimbach 
pag. 278: < (trad. lat.) Emtor recte paciscitur, ut intra praefi- 
nitum tempus vel perpetuo rem emtam, si displiceat, reddere 
sibi liceat. Sin tempus non sit expressum actionem habet ad 
redhibendum intra sexaginta dies utiles, et post sexaginta dies 
ex insta causa. Forte enim moram fecit venditor vel, quum 
recipere deberet, praesens non fuit vel alia iusta causa inter- 
cessi t )>. 

•) Cfr. fragm. Vatic. 14 (Papin. 3 respons.) € ... iudicium ab 
aedilibus in factum de reciperando pretio mancipii redditur, 
quia (quod: cfr. Lenel Paling, voi. i col. 895 n. 4) displicuisse 
proponitur... «^. Vedi anche Lenel Edit voi. 2 pag. 314. 

^) Cfr. il paragrafo precedente relativo alla in diem addictio, 
che è trascritto a pag. 496, e risalendo ancora il § 3 citato a 
pag. 488 n. 2. — Come tutti questi paragrafi unitamente ad altri 
testi più addietro trascritti (LL. 2 e 4 pr. D. de in diem add, 
18. 2, a pagg. 492-493, e L. I D. de le gè commiss, 18. 3, a pag. 484) 
interessino per la discussa figura giuridica della condizione riso- 
lutiva è noto. Cfr. e vedi per tutti Windscheid Pand, voi. i p, i 
psgg. 349-350 n. 6 e dei nostri Ferrini Manuale pag. 1^2 e segg. 
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L. 4 C. ^ oediL aciioìi, 4. 58 (Diocl. et Max.): « Si 
praedium quis sub. ea lege coni para veri t, ut, si displi- 
cuerit, inemptum erit, id utpote sub condicione vendi- 
tum resolvi et redhibitoriam ad versus vendi torem com- 
petere palam est. — §1. Idem observatur et si pestibilis 
fundus, id est pestibulas vel herbas letiferas habens^ 
ignorante emptore distractus sit : nam in hoc etiam casu 
per^andem actionem eum quoque redhibendum esse » (M. 

286. — Conviene ora ricordare le linee principali della 
trattazione nostra. 

Considerando i tre elementi o requisiti del nostro 
contratto, cosa^ prezzo, consenso (')i circa il consenso 
in terzo luogo contemplato abbiamo detto (^) di volerci 
trattenere sui seguenti punti: funzione ed importanza 
della scrittura nella compravendita ; funzione ed impor- 
tanza dell'arra o caparra nella medesima; eventuali mo- 
dalità e clausole aggiunte ; casi eccezionali di vendita 
coatta. 

Colla lunga esposizione dei pada adieda è esaurito 



•) Cfr. culla L. 31 §§ 22-23 D. sopratrascritta e con fragm. Vatic. 
14 ivi trascritto in nota; vedi pure L. 49 D. h. t. 21. i. 

Aggiunp:i poi ai passi trascritti: L. 34 § 5 i. f. D* h. t. 18. i; 
L. 20 pr. e § I D. de prarscr. verdi s ig. 5 ; L. 3 i. f. D. qniò. mod, 
pigmis 20. 6; inoltre i passi relativi alla clausola, abituale, della 
de^^iistatio nelle vendite di vino, Cato de agri cult. 148 (in Bruns 
Fontes p. 2 pa«i:g. 51-52), L. i pr. L. 4 pr. e § i e L. 16 [15] D. de 
peric. et comm, 18.6, confrontando da ultimo su ciò l'interes- 
sante breve scritto di Ehrlich Uipians 'OTSIA Theone Czer- 
nowitz 1905 (estr. dalla Oesterreich, Richter,-Zeitnng [Gazz. giu- 
diz. austriaca]). 
' *) Vedi pag. 446. 

•*) Vedi pagg. 472-473. 
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l'esame del terzo di questi punti, e più non rimane che 
l'ultimo : quello dei casi eccezionali dì compravendita 
coatta, ossia senza il consenso libero e spontaneo di 
questa o quella delle parti ('). 
Enumeriamo rapidamente i più importanti di tali casi: 
Il proprietario di uno schiavo, per disposizione di An- 
tonino Pio, può venir costretto a venderlo quando sia col 
medesimo troppo crudele (*;. — Il proprietario di un 
fondo, per disposizione di Severo e Caracalla, è tenuto 
a concedere verso. giusta indennità il passaggio al pro- 
prietario del sepolcro vicino che altrimenti non potrebbe 
accèdervi {^). — Chi è creditore ipotecario ha l'obbligo 
di cedere il suo diritto ad un altro creditore ipotecario 
di rango inferiore che lo soddisfaccia del suo credito (^). — 
Un privato può essere costretto in certi casi, almeno nel 
diritto nuovo, a vendere la cosa propria per causa di 
pubblica utilità ("'). — Colui che ha seppellito un morto 
nel terreno di altri può essere costretto a levarlo di là 
o comperare il luogo C^). 

Si inseriscono i suddetti casi in altre parti del sistema 
(parte generale, diritti di famiglia, diritti reali) e là ne 



*) La massima invece della libertà «generale di contrattazione 
è attestata anche particolarmente pel nostro contratto nelle 
LL. II e 13 C. h. t. 4. 38. 

*) Collatio 3. 3 (cfr. ^ i 1. de bis qui su? i. 8 e L. 2 D, h. t. 
1.6); Gai. 1.53. 

^) Il notissimo iter ad sepulchrum\ L. 12 pr. D. de relìgios. II,/, 

*) È il cosi detto ius offe rendi o surroj^a ipotecaria'. L. ii § 4 D. 
qui potiores 20. 4; tit. Cod. de his qui in priofum 8. 18 [19]; Paul, 
2.13.8. 

') L. 9 C. de oper, pubL 8. 11 [12]; Nov. 7. 2. i. 

^) L. 2 § I e L, 7 D, rftf religios, ii.J, 
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Questo principio è stato oggetto di viva discussione. 
In varia guisa fu spiegato e difeso ; lo si è criticato ; si 
è tentato anche di negarne, più o meno ampiamente e 
decisamente, l'esistenza. Abbiamo una ricca letteratura 
in argomento ; nella quale figurano con onore scrìtti ita- 
liani (*)• 

291. -^ I critici hanno detto: La soluzione data dal 
giure romano alla questione dei rischi nella vendita non 
può giustificarsi. È contro Tequità far sopportare la per- 



*) Anau Rischio e pericolo nella compravendita TLé)\^Archiv. 
Giur, Yol. 25 [a. 1880] pag. 88 e segg,; Manenti // caso giuri' 
dico e la sua prestazione nelle obbligazioni alla consegHn di una . 
cosa ed in particolare nella vendita negli Studi Senesi voi. 4 
[a. 1887] pag. 225 e f^^^%* e voi. 5 [a. 1888] pag. 30 e segg.; 
Pacchioni Del rischio e pericolo nella vendita duplice dello stesso 
oggetto in Studi di dir, priv. Cesena 1889 pag. i e segg. (cfr. 
Gestione cit. a pag. 376 n. 3, pag. 198 e segg.); F. Longo Del 
caso fortuito e del rischio e pericolo in materia di obbligazioni 
Napoli 1893 pagg. 242 e segg. e 382 e segg.; N. Coviello Del 
caso fortuito in rapporto alla estinzione delle obbligazioni Lan- 
ciano 1895 pag. 210 e segg.; Amò La teorica del periculum 
rei venditae nel dir. rom. class, nella Giurisprud. /tal, voi. 49 
[a. 1897] p. 4 pag. 209 e segg., Note minime sul ^ 3 Xnstitut, 
de empi, et vend, 3, 23 neìVArchiv, Giurid, ycA, 62 [a. 1899] 
P^rf- 54° 6 segg., Comento ad Codio, de peric. et comm, rei vend. 
4,48 const. i ivi voi. 65 [a. 1900] pag. 301 e segg.. La const, 2 
Cod. 4,48 nella Summa Perusina ivi voi. 68 [a. 1902] pag. 429 
e segg.. La massima <« dolus auctoris bona fide emptori non nocet * 
nella const, 3 Cod, 4,48 negli Studi cit. a pag. 306 n. i, voi i 
pag. 341 e segg.; Scalvanti La costit, 2 Cod, 4,48 negli Annali 
della Facoltà di Giunspr, delV Univcrs, di Perugia Serie 3 voi, i 
fa. 1903] pag. 205 e segg. Da questi scritti poi, e specialmente 
fra essi dal primo sóritto del prof. Arno, si ha ampia notizia 
delle pubblicazioni straniere ed in generale del materiale b)- 
bliografìcu sulla questione. 
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dita al compratore prima che il contratto sia stato ese- 
guito e avvantaggiarne correlativamente il venditore che 
pur conserva la proprietà della cosa sua fino alla ira- 
ditio. Si osserva ancora, essere la vendita uno scambio 
di promesse; se Tuna perde efficacia perchè la relativa 
prestazione non può, senza colpa del debitore, venire ese- 
guita, l'altra pure logicamente non potrà più sussistere. 
Ed è ciò anche dichiarato specialmente dalle fonti per il 
caso in cui l'obbligazione di pagare il prezzo sia venuta 
meno, affermandosi estinto il correlativo debito della cosa. 
Perchè non dovrebbe valere la reciproca? cioè perchè 
non dovrèbbe cessare l'obbligazione del prezzo venendo 
ad estinguersi il debito della r«? (*). 

Le spiegazioni e difese sono varie, come abbiamo 
detto. Vediamo quelle più frequentemente addotte e che 
trovansi negli autori più moderni (*). Sono fondate sullo 
svolgimento storico del nostro contratto, variamente raf- 
figurato come altrove vedemmo, oppure sull'essenza giu- 
ridica ed economica del medesimo ; qualcuna si intreccia 
od ha affinità con altra : ci) La massima discussa è 
un vestigio dell'epoca in cui eravi soltanto la vendita 
reale o manuale, con scambio cioè effettivo ed imme- 



*) Cfr, Girard Afanuelp&^^, 542-543, Cuq Instit. voi. 2 pag. 406 • 
ed anche pagt 407 n. 4 colla replica dell 'A. . . 
' ^) L'esposizione nostra può venir completata e più partico- 
larmente determinata mercè la speciale bibliografia italiana ci- 
tata a pag. 508 n. I e Io scritto speciale di Chausse cit. a pag. 440 
n. *. Degli autori generali vedi segnatamente Windscheid Pand, 
voi. 2 p. I pagg. 253-254 n. 19" e p. 2 pag. roo n. 3; aggiungi 
Dernburg Obbliga pagg. 399-400 n. 3, Girard cit. pag. 543, Ciicj 
cit. pagg. i|o6-40^. 
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diato delle due prestazioni {% nella quale naturalmente 
il pericolo passava tosto. — ò) Alcuni autori ritenendo 
che la compravendita prima di venir riconosciuta come 
contratto consensuale sia stata ammessa come contratto 
reale (*), invocano questo primo* tipo del contratto, per 
spiegare, come suo residuo storico, il principio discusso.— 
e) La regola « periculum est emptoris » è un residuo 
dell'antica indipendenza giuridica delle due obbligazioni 
del venditore e del compratore, per cui cessando una 
di esse poteva l'altra tuttavìa sussistere. E qui taluno 
afferma siffatta indipendenza fin dalla nascita del vin- 
colo obbligatorio, specie opinando che il contratto con- 
sensuale di compravendita derivi storicamente da una 
duplice stipulazione (^); mentre altri si limita ad affer- 
mare le due obbligazioni indipendenti nella loro esecu- 
zione rispettiva. — d) La ricercata giustificazione sta 
nella natura alienatoria del nostro contratto. Per essa 
si è potuto considerare la cosa, (]uanto al rapporto fra 
le parti, come uscita tosto, vale a dire senza e prima 
della tradizione, dal patrimonio del venditore e trapas- 
sata in quello del compratore. — e) La. regola « peri- 
culum est emptoris » è l'espressione fedele del carat- 
tere economico della vendita. In questa, si dice, il ven- 
ditore ha per iscopo di sostituire nel suo patrimonio 
ad un valore variabile, soggetto a fluttuazioni, un va- 
lore fìsso ; mentre corrispondentemente il compratore ha 
lo scopo opposto. Or bene, questi due scopi debbono 
dirsi raggiunti non solamente quando è sorto il diritto 



*) Vedi e cfr. pa^K- 44© 44 1. 
*-') P»g. 443- 
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reale, ma già quando è sorto il diritto personale, ov- 
verossia il diritto di credito di ciascun contraente sul- 
Soggetto che egli ha in mira ; dunque già dal momento 
della formazione del contratto e non soltanto dal mo- 
mento della sua esecuzione (*). 

Quanto alle negazioni, più o meno ampie e decise, del 
principio in discorso, vanno menzionati in particolare i 
recenti studi del prof. Arno (*j, rivolti a dimostrare che 
tale principio non esisteva nel giure classico, secondo il 
quale il pericolo passava al compratore soltanto colla tra- 
dizione, ed appartiene invece al diritto giustinianeo. Ma, 
anzitutto, può ammettersi che il diritto giustinianeo abbia 
modificato T antica norma in senso contrario al senti- 
mento immediato dell'equità ed alla evoluzione del 
nostro contratto? In secondo luogo poi, gli argomenti 
esegetici, pur adunati con diligente e dotta cura dal 
prof. Arno, non paiono sempre validi, né comunque ba- 
stano per ammettere le essenziali interpolazioni ed i 
mutamenti che TA. afferma avvenuti ('). — Meno ancora 
poi si può accedere a coloro i quali negano in modo 
assoluto resistenza del principio suddetto (^); mentre 
sono ben numerosi e decisi ì testi che tal principio pro- 
clamano o da cui esso derivai 



*) Accanto alle spiegazioni non sarebbero fuor di luogo i 
raffronti con altri diritti antichi, ma pochi elementi si hanno; 
cfr. specialmente Hitzig loc. cit. a pag. 473 nota i. f. 

*) Vedi pag. 508 n. i. 

^) Cfr. per le osservazioni critiche fatte Ferrini Manuale 
V^Z^* 683-684 n. I e più ampiamente in Enciclop» Giurìa, voi. 12 
P» I pagg. 642-643, nonché Bonfante Dir, rom, pag. 387. 

*) Per l'indicazione di questi autori vedi Arndts-Serafìni Pàti' 
dette cit. a pag. 355 n. 3, pag. 298, e Cuq. Instit, voi. 2 pag. 406 o. i. 
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Ed a questo, ossia alla constatazione della sicura esi- 
stenza, del principio-, noi crediamo convenga acquietarsi ; 
accettando fra le varie spiegazioni quella che abbiamo 
riferita in primo luogo '/). 

292. — Soggiungiamo d'altronde subito che i Romani 
hanno temperato in diverso modo il rigore della solu- 
zione da loro adottata in materia di rischi nella vendita. 

Anzitutto il compratore, mentre è esposto al rischio del 
deterioramento e della perdita, profitta d'altro lato di 
tutti i vantaggi, lucri ed aumenti di valore {commodum) 
che possano verificarsi relativamente alla cosa dopo la 
conclusione del contratto, onde non aumenta pei mede- 
simi l'entità del suo obbligo. 

In secondo luogo il principio è abbandonato, in tutto 
od in parte, in casi che pur sono importanti : a) Nella 
compravendita condizionata finché la condizione pende, 
il rischio della perdita {periadum inieritus) grava sul 
venditore e solo il deterioramento della cosa {periculum 
deteriorationis) è sempre a carico del compratore, b) Ana- 
logamente è trattata la vendita di una determinata 
quantità complessiva di cose fungibiS (p. es. il fru- 
mento di un certo granaio) ad un dato prezzo in 
ragione di ogni unità di peso, numero o misura ; fino 
al momento in cui si determina l'entità od ammon- 
tare delle singole specie, pesandole o numerandole o 
misurandole, il compratore sopporta il rischio del de- 
terioramento della merce, ma non quello della per- 
dita della medesima. Nemmanco il rischio del dete- 
rioramento colpisce il compratore nell'ipotesi, prossima, 



*) P*gg' 509-5 IO- Cfr. pag. 440 e segg. 
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che si sia comperato un certo numero di pezzi od unità 
di ];>eso o di ' misura da prendersi da una data massa 
(p. es. dieci bottiglie di vino della mia cantina) ; s'intende 
fino al momento della separazione (*). e) Quando la cosa, 
venduta venga confiscata e per questo il compratore non 
possa averla, egli è esonerato dalKobbligo di pagare il 
prezzo e potrà quindi farselo restituire qualora lo abbia 
già pagato. 

293. — Vediamo ora alcuni testi in rapporto al primo 
obbligo del venditore, quello di custodire la cosa, e con- 
giunto argomento del pertculum et commodutn (pag. 506 
e segg.V Per quest'ultima materia havvi addirittura un 
titolo speciale, tanto nel Digesto quanto nel Codice, de 
periculo et commodo rei venditae 18. 6 e 4. 48. 

§§ 3i 3* I- h. t. (*): « Cum autem emptio et vendi- 
tio contracta sit (quod effici diximus, sìmulatque de pre- 



') Un terso caso ancora in confronto dei due da ultimo de- 
scritti — i quali dagli interpreti vengono indicati colla frase 
emptio (venditio) cut mensuram o più completamente e specifica- 
tamente ad ponderationem, ad numerationemy ad mensuram, — 
è quello della vendita detta variamente in blocco, in massa, in 
monte, a corpo (aversione, in aversione, per aversionem od anche 
uno pretio nelle fonti; cfr. e vedi i dizionari delle medesime, 
compreso il Vocaòul. cit. a pag. 258 n. 4, v. aversio) vale a dire 
vendita del complesso o tutto per un dato prezzo cumulativo 
senza riguardo all'ammontare delle singole unità ; nel qual caso 
si torna alla regola, ossia omne periculum (perdita e deteriora- 
mento) grava sul compratore a partire dalla conclusione del 
contratto. 

*) Pel rapporto di questi §§ 3, 3* con Gaio vedi Ferrini cit. 
a pag. 47 n. 5, pag. 179 (nell'estratto pag. 83); ma. contro Lu- 
signani che citiamo poco più avanti. 
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tio convenerìt, cum sine scriptura res agitur)(*), periculum 
rei venditae statim ad emptorem pertinet, tametsi adhuc 
ea res emptori tradita non sit. itaque si homo mortuus 
sit vel aliqua parte corporis laesus fuerit, aut aedes totae 
aut aliqua ex parte incendio consumptae fuerint, aut 
fundus vi fluminis totus vel aliqua ex parte ablatus sit, 
sive etiani inundatidne aquae aut arborìbus turbine de- 
iectis longe minor aut deterior esse coeperit: emptoris 
damnum est, cui necesse est, licet rem non fuerit nactus 
pretium solvere, quidquid enim sine dolo et culpa ven- 
ditoris accidit, in eo venditor securus est. sed et si post 
emptionem fundo aliquid per alluvionem accessit, ad 
emptoris commodum pertinet : nam et commodum eius 
esse debet, cuius periculum est (*). — Quod si fugerit 
homo qui veniit aut subreptus fuerit, ita ut neque dolus 
ncque culpa venditoris interveniat, animadvertendum 
erit, an custodiam eius usque ad traditionem venditor 
susceperit. sane enim, si susceperit, ad ipsius periculum 
is casus pertinet: si non susceperit, securus erit. idem 
et in ceteris animalibus ceterisque rebus intellegimus. 
utique tamen vindicationem rei et condictionem exhibere 
debebit emptori, quia sane, qui rem nonduni emptori 



*) Cfr. il pr. trascritto a pagg. 474-475. 

^) Ugualmente L. io D. de reg, tur, 50. ì 7 (Paul. 3 ad Sab,) 
€ Secundum naturami est commoda cuiusque rei eum sequi, quem 
sequentur incommoda » e L. 22 § 3* C. <fc furtis 6. 2 (lustinian.) 

« ubi enim periculum, ibi et lucrum coUocetur a (Cfr. 

Terent. Hecyra 5. 3. 840 « Multa ex quo fuerint commoda ["eius] 
incommoda aequomst ferre 3^). — Circa la portata del principio 
e le sue singole concrete manifestazioni vedi Dernburg Obbliga 
pag. 91 e gli autori là cititti. 



§ 17 — LA COMPRAVENDITA 5l5 

tradidit, adhuc ipse dominus est. idem est etiam de furti 
et de damnì iniuriae actione » (*). 

Lr» 35 § 4 E)« dexonirah. empitone i8. i (Gai. io ad ed» 
Prov.) : « Si res vendita per furtum perierit, prius ani- 
madvertendum erit, quid'inter eos de custodia rei con- 
venerat: si nihil appareat convenisse, talis custodia desi- 
deranda est a venditore, qualem bonus paterfamilias suis 
rebus adhibet : quam si praestiterit et tamen rem perdidit, 
securus esse debet (^), ut tamen scilicet vindicationem rei 
.et condictionèm exhibeat emptori. unde videbimus in 



') Il principio periculum est emptoris, che qui è dichiarato 
nel modo più espresso e pieno, appare poi anche nei seguenti 
testi: L. 5 § 2 D. <ftf rescinda vendita i8. 5; L. 7 pr. e L. 8 pr. 
D. h. t. 18. 6. che tosto vedremo; L. 12 [11] D. h. t.; L. 11 § 12 D. 
quod ifi 43. 24; L. 39 D. de solution, 4^. 3; L. 14 pr. D, de furtis 
47. 2; LL. 1,4, 6 C. h. t. 4. 48. 

^) Ad occasione di questo passo, che dichiara esplicitamento 
la misura di responsabilità del venditore, possiamo dire che 
anche qui fiaron affaccia in una certa misura la sua dottrina 
della responsabilità per la cosi detta custodia tecnica (vedi più 
addietro pag. 289 e segg. e 374 n. 2), invocando segnatamente 
L,* I § I, L. 2 '§ I, L. 3 e L. 14 § I D. </^ peric, et comm, 18.6. 
Ma. basta un primo esame di questo materiale esegetico per nlo- 
strare che esso non serve all'uopo (la L. i § i non dice niente 
del grado di custodia ; per L. 2 § i e L. 3 cfr. pagg. 295-296 e 
291, a proposito del commodato; laL. 14 § i, che dopo vedremo, 
si spiega rimanendo dentro l'orbita della diligenza doni patris- 
farnilias); ed infatti gli autori hanno continuato e Continuano 
ad affermare che il venditore è tenuto sempre per principio 
alla custodia boni patris/amilias e non oltre. E qui può ancora 
leggersi utilmente ciò che osserva Ortolan Explic, hist, des Inst, 
cit. a pag. 439 n. 2, voi. 2 pag. 283. — Da ultimo vedi i pre- 
gevoli studi di Lusignani già citati a pag. 298 n. i; il secondo 
concerne appunto Vemptio venditio (specie pa^^i;. 39 e segg., 43 
«segg., 54 e segg., e pagg. 1 19-120 per le conclusioni}. 
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personam eius, qui alienam rem vendiderit: cum ìs nul- 
lam vindicationem aut condictionem habere possit, ob 
id ipsum damnandus est, quia, si suam rem vendidis- 
set, potuisset eas actiones ad emptorem transferre » (*). 

L. 7 pr. D. de peric, etcormn, rei vend, i8. 6 (Paul 5 ad 
Saò,) : « Id quod post emptionem fundo accessit per 
alluvionem vel perit, ad emptoris commodum incornino- 
dumque pertinet: nam et si totus ager post emptionem 
flumine occupatus esset, periculuni esset emptoris: sic 
igitur et commodum eius esse debet ». 

L. 8 pr. D. h. t. (Idem jj cui ed,)'. * Necessario scien- 
dum est, quando perfecta sit emptio : tunc enim scie- 
mus, cuius periculum sit : nam perfecta emptione peri- 
culum ad emptorem respiciet. et si id quod venierit appa- 
reat quid quale quantum sit, sit et pretium, et pure venit, 
perfecta est emptio: quod si sub condicione res venie- 
rit, si quidem defecerit condicio, nulla est emptio, sicùti 
nec stipulatio : quod si exstiterit, Proculus et Octavenus 
emptoris esse periculum aiunt: idem Pomponius libro 
nono probat. quod si pendente condicione emptor vel 
venditor decesserit, consta t, si exstiterit condicio, heredes 
quoque obligatos esse quasi iam contracta emptione in 
praeteritum. quod si pendente condicione res tradita 
sit, emptor non poterit eam usucapere prò emptore. et 
qiiod pretii solutum est repetetur et fructus medii tem- 
poris venditoris sunt (sicuti stiputationes et legata con- 
dicionalia peremuntur), si pendente condicione res ex- 



*) Per l'esegesi della seconda parte di questo passo, dove è 
da scorgersi la mano dei compilatori, vedi Pernice cit. a pag 104 
n. I, pagg. 53-54 n. 5. 
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stincta fuerit: sane si exstet res, licet deterior effecta, 
potest dici esse damniim emptpris ». 

L. IO D. h» t. (Ulp. 8 disput,)\ « Si in vénditione 
condicionali hoc ipsum convenisset, ut res periculo emp- 
toris servaretur, puto- pactum valere » (*). 

LL. 13-15 [12-14] D. h .t. (Paul. 3 Alfeni epitom,\ lu- 
lian. s ^^ ^'^^* Feroc,\ Paul, j epitomata Al/.) : « Lectos 
emptos aedilis, cum in via pùblica positi essent, conci- 
dit: si traditi essent emptori aut per eum stetisset quc^ 
minus traderentur, emptoris periculum esse placet | 
eumque cum aedili, si id non iure fecisset, habiturum 
actionem legis Aquiliae: aut certe cum venditore ex 
empto agendum esse, ut is actiones suas, quas cum 
aedile habuisset, ei praestaret. | Quod si ncque traditi 
essent ncque emptor in mora fuisset quo minus trade- 
rentur, venditoris periculum erit. — (L. 15 § i) Materia 
empta si furto perìsset, postquam tradita esset, emptoris 
esse periculo respondit, si minus, venditoris: videri au- 
tem trabes traditas, quas emptor signasset » (*). - 



*)• Adde L. IO § 5 D. de iure dot. 23. 3. Questo passo ed i dae 
da ultimo trascritti servono per il caso di pag. 512 lett. a). Per 

casi della lett. òj ivi (yedi anche pag. 513 testo e nota), L. 35 
§§ 5-6 D. de contr. empi, 18. i, L. 62 § 2 D. h. t. e L. 2 C. de 
peric. et comm. 4. 48. 

*) È questo (LL. 13 15) un celebre gruppo di testi invocato 
ripetutamente per negare l'esistenza del noto principio, almeno 
nel diritto classico; che in tali testi, si dice, il periculum grava 
sul compratore soltanto dopo la tradizione, e prima ha da sop- 
portarlo il venditore. Ma nel caso contemplato sino a L. 15 pr. 
si tratta di colpa del venditore il quale ha mancato al suo do- 
vere di custodia della merce venduta, ponendola o lasciandola 
sulla pubblica via. Per l'altro caso, di cui L. 15 § i, basta ri- 
cordare che d'ordinario il furto avviene in seguito a difetto di 
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L. 33 D. locati 19. 2 (African. 8 qitaest,) : « ... nam 
et si vendideris mi hi fundum isque priusquam vacuus 
traderetur publicatus fuerit, tenearis ex empto : quod 
hactenus verum erit, ut pretium restituas, non ut etiam 
id praestes, si quid pluris mea intersit eum vacuum mihi 
tradi... » (*). 

294. — 2) Obbligazione di consegnare la cosa. 

Il venditore è obbligato a consegnar la cosa al com- 
pratore. — Unitamente alla cosa deve prestare gli ac- 
cessori della medesima, i frutti naturali e civili prodotti 
dopo la conclusione del contratto, nonché gli incrementi 
che nel frattempo abbia avuto la cosa, secondo quanto 



diligente custodia; il giureconsulto deve essersi riferito a questa 
ipotesi normale, in cui, come nel primo caso, è in colpa il ven- 
ditore; a conferma veggasi la L. 12 [iij, del medesimo giurista, 
dove chiaramente è ammesso 11 principio periculum est emptorts» 
(Per le interpolazioni in quest'ultimo testo vedi Bremer lurispr, 
antehadr, cit., p. i pag. 200, Pernice cit. a pag, 272 n. i, pag. 234 
n. I e Lusignani cit. a pag, 515 n. 2 i. f. pag. 18 e segg.). 

*) Noi intendiamo questo passo conformemente alla communis 
opimo, ed è come appare a pag. 513'lett. e. Diversa interpre- 
tazione dà Ferrini Manuale pagg. 682-683 n. 9, e EncicL Giur, 
voi. 12 p. I pagg. 640-641, unitamente a qualche altro autore, 
ritenendo che si tratti non già di confìsca, ma invece di espro- 
priazione a causa di pubblica utilità e < pretium » nel testo 
significhi appunto l'indennità assegnata dall'autorità pubblica, 
indennità che il venditore liberato dall'obbligo di far avere la 
cosa deve pur dare in luogo di questa (cfr. qui pag. 507). Tale 
interpretazione mi pare meno probabile. — Comunque^ che Afri- 
cano pure ammettesse essere il rischio a carico del compratore 
risulta chiaro dalla L. 39 D. de solution, 46. 3, tolta dal mede- 
simo libro delle sue quaestiones, che prima (pag. 5x5 n. i) ab- 
biamo citata: « ... et nummi emptoris periculo sint..,.. et nihilo- 
minus merx quoque, quia emptio perfecta sit... a. 
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poco più addietro abbiamo detto parlando del periailwn 
et commodum della res venduta (*). Quali sieno gli ac- 
cessori della cosa che fa seguono nella vendita, risulta 
esplicitamente od implicitamente dal contratto concluso, 
oppure altrimenti lo si determina in base ai casi analoghi 
ed all'uso comune. Quanto poi ai prodotti e incrementi 
posteriori alla conclusione del contratto, spettano al 
compratore, si capisce, quelli che derivano naturalmente 
dalla cosa, non già quelli che provengono da una par- 
ticolare attività del venditore pur esplicata intorno alla 
cosa o addirittura colla medesima ; in questo secondo 
caso havvi vantaggio o guadagno personale del vendi- 
tore, e non della res venduta (^). 

§ 3 I. h. t.: « ... si post emptionem fundo aliquid per al- 
luvìonem accessit, ad emptoris commodum pertinet: nam 
et commodum eius esse debet, cuius periculum est... » P). 

L. 34 pr. D. h. t. i8. i {V^xA, jj ad ed,)\ «... pleras- 
que res aliquando propter , accessiones emimus, sicuti 
cum domus propter marmerà et statuas et tabulas pietas 
ematur ». 

L. II § 2 D. ^ actioìi, empti ve?id, 19. i (Ulp. ^p 
ad ed»): «... in primis ipsam rem praestare venditorem 
oportet, id est tradere (*) ... ». 



•) Vedi pag. 512. 

^) La nota distinzione fra rotuffiodum ex re ipsa e commodum 
ex fugotiatione. 

"*) Questo brano è trascritto col resto del paragrafo a pagg. 513 
e 514. Vedi anche i testi trascritti a pag. 514 n. 2 e LL. 7 pr. D, 
de peric, et comm, 18.6 trascritta a pag. 516, 

*) et» si mancipi est, mancipare o simili, da aggiungersi per 
fare il testo originario secondo Lenel Paling, voi. 2 col. 630 
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L. 13 §§ to-13, 18 e 31 e LL. 14-16- D. h. t. 19. i 
(Ulp. S2 ad ed,) Pompon. ^7/ ad Q. Muc,\ Ulp. eod/y 
Pompon, eod.) : « Si fructibus iam maturis ager distractus 
sit, etiam fructus emptori cedere, nisi aliud convenit, 
exploratum est. — Si in locatis ager fuit, pensiones 
utique ei cedent qui locaverat : idem et in praediis urba- 
nis, nisi si quid nominatìm convenisse proponatur (*). — 
Sed et si quid praeterea rei venditae nocitum est, actio 
emptori ,praestanda est, damai forte infecti vel aquae 
pluviae arcendae vel Aquiliae vel interdicti quod vi aut 
clam. — Item si quid ex operis servorum vel vecturis 
iumentorum vel navium quaesitum est, emptori prae- 
stabitur, et si quid peculio eorum accessit, non tamen 
si quid ex re venditoris. — Si quid servo distraete ven- 
ditor donavi t ante traditionem, hoc quoque restitui de- 
bet : hereditates quoque per servum adquisitae et legata 
omnia, nec distinguendum cuius respectu ista sint re- 
lieta, item quod ex operis servus praestitit venditori, 
• emptori restituendum est, nisi ideo dies traditionis ex pactó 
prorogatus est, ut ad venditorem operae pertinerent. — 
Aedibus distractis vel legatìs ea esse aedium solemus 



n. i; td est mancipio dare aut in iure cedere possessionemque tra- 
dere : si nec mancipit sit, sufficit si tradiderit^ originariamente 
secondo Naber in Mnewosvne N, S. voi. 17 |a. 1889J pag. 399 e 
voi. 18 [a. 1890^ pag. 151; id est mancipare oppure id est ntancipare 
vel tradere (come in Paul. i. 13**. 4) anziché « id est tradere » in 
Girard Manuel pag, 548 n. 2. — Cfr. L. i pr. D. h. t. 19. i (Ulp. 
28 ad Saò): «Si res venditajion tradatur, in id quod interest 
agitur, hoc est quAd rem habere interest empioris... >. 

') Per le proposizioni col nisi qui e nel paragrafo prece- 
dente vedi Eisele nella /tschr, più volte citata, voi. io |a. iSSQj 
pagg. 309-3 IO. 
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dicere, quae quasi pars aedium vel propter aedes ha- 
bentur, utputaputealia | (idestquoputeumoperitur)(*) | 
Hnes (') et labra, salientes. fìstùlae quoque, quae sa- 
lientibus iunguntur, quamvis longe excurrant extra ae- 

4 

difìcium, aedium sunt: item canales: pisces autem quae 
sunt in piscina non sunt aedium nec fundi | non magis 
quam pulii aut cetera animalia quae in fundo sunt ». 
L. i8 D. h t. (lavolen. 7 ex Cassio): « Granataria, 
quae ex tabulis fieri solènt, ita aedium sunt, si stipites 
eorum in terra defossi sunt: quod si supra terram sunt, 
rutis et caesis cedunt (^). -«- § i* Tegulae, quae non- 
dum aedifìciis impositae sunt, quamvis tegendi gratta 
allatae sunt, in rutis et caesis habentur: aliud iuris est 



*) Eisele (nella cit. Ztschr, voi. 11 |a. 1890) pag. 8) dopo aver 
notato che il frammento cavato dapprima da Pomponio doveva 
essere naturalmente più ampio di questo breve inciso, soggiunge 
che d'altronde questo breve inciso appunto è da ritenersi pro- 
veniente dai compilatori anziché da Pomponio, essendo invero- 
simile che un giurista classico abbia potuto sentire il bisogno 
di dichiarare il significato della voce puteal. A ciò controsserva 
Di Marzo (Saggi critici cit. a pag. 280 n..i, pag. 108) < doversi 
ammettere piuttosto che la frase quo puteum operitur riferita 
alla parola futeal nella compilazione giustinianea, sia stata da 
Pomponio adoperata per qualificare invece un sostantivo diverso; 
perocché il fatto, che trovasi citata la fonte dalla quale é ri- 
cavato l'inciso', non permette di considerar questo come una 
delle solite proposizioni esplicative, che, interpolate in un brano 
per mezzo dell'zV/ est^ debbono attribuirsi interamente ai com- 
missari! ».' 

*) lenes scr, (cfr. L. 17 § i D. si seri'itus vindic, 8. 5 e vedi 
l'edizione di Mommsen in ambo i luoghi). 

^) Intorno all'espressipne ruta (et) coesa vedi i lessici giuri- 
dici, coi passi ivi indicati; aggiungi Festo (in Bruns Fontes p. 2 
pag. 34) e cfr* Ceci Le etimoU dei giuref, rom, pag. 170. 
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in hìs, quae detractae sunt ut reponerentur : aedibus 
enim accedunt ». 

. L* 4 § I D. rf<? usìiris 22. i (Papin. 2y qu<usi,)\ 
<c Si post contractam emptionem... partus editus aut 
aliquid per servum venditori adquisitum est... iudicio 
empti consequitur...' ». 

Vatic. fragm. 15 (Papin. s respons.) : « Fructus pen- 
dentes etsi maturi fuerunt, si eos venditor post vendi- 
tionem ante diem sol vendi pretii percepit, emptori re- 
stituendos esse convenit, si non aliud inter contrahentes 
placuit » (*). 



') Qualche osservazione e notizia in aggiunta a quanto in 
questo nr. 294 .abbiamo detto e risulta dai passi trascritti: 

Riguardo al punto degli accessori della cosa venduta va te- 
nuta presente la dottrina delle pertinenze, coi relativi testi in 
aggiunta a quelli trascritti, quale si svolge nella Parte Generale 
del sistema; ricordiamo specialmente la L. 17 D. h. t. 19. 1. £ 
vegliasi in materia anche Oertmann Die Volkswìrtscha/tslehre 
pagg. 28-29. — Anche documenti o titoli possono andar uniti 
alla cosa. Nei contratti di vendita di schiavi che fanno parte 
della collezione dei trittici di Transilvania troviamo ripetuta- 
mente la dichiarazione che lo schiavo fu consegnato apochatus, 
ossia colla ricevuta del prezzo pagato da chi lo vende oggi a 
chi lo ha prima a lui venduto. (Siffatta dichiarazione manca in 
uno dei detti contratti, trattandosi di una piccola schiava di 
sei anni circa empta sporteìlarìa, vale a dire, secondo Tinter- 
pretazione di Mommsen accolta pure da Girard, avuta dal ven- 
ditore per soprammercato o come una specie di sportula nel- 
l'acquisto della madre). Cfr. Girard Textes paj*. 806 e segg. (Bruns 
Fontes p. I pag. 288 e segg.) e Manuel pag. 547 n. 2. Da ultimo 
convien vedere in ar^o.nento la bella memoria di Appleton La 
claiise « apochatum prò uncis diiabus » et l'histoire de l'as sextan- 
taire, inserita negli StitJi' cit. a pag. 306 n. 1, voi. 2 pag. 503 
^ segg.; dove confermandosi in primo luogo le cose qui dette, 
viene poscia sottoposta a fine e dotta analisi la frase prò uncis 
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Riguardo al luogo ed al tempo della consegna, val- 
gono i principi generali. — Le fonti infatti non hanno 
in proposito disposizioni particolari per la compraven- 



duaòus che segue Vapockatus nei sopramenzionati documenti ; 
e PA. conclude contro Mommsen, opinante trattarsi di oncie 
d*oro, che si tratta invece di oncie di bronzo le quali esprimono 
nella loro tenuità il prezzo fittizio della mancipatiot onde la frase 
discussa equivale alle altre note frasi sestercio nummo uno e 
assibus quatuor. Dà notizia della cit. memoria e ne approva 
la suddetta conclusione Kùbler nella ZUchr, voi. 26 [a. 1905 1 
P^S- 53^ ^ segg. — Fu fatta questione circa il diritto del com- 
pratore sopra i fìtti e le pigioni; e si è inclinato e si inclina 
ancora (vedi cosi Bechmann Der Kauf cìt, p. 3 pagg. 96-97) a 
distinguere tra locazione conclusa avanti la vendita e locazione 
conclusa dopo, attribuendo al compratore il provento di quest'ul- 
tima considerata come una negotiorum gestìo compiuta a di lui 
vantaggio dal venditore, negando invece affatto al compratore il 
ricavato della prima. Ma, oltreché il criterio della negotiorum 
gestio appare qui forzato, la distinzione non è punto pratica né 
giusta. Si controsserva inoltre che Ulpiano nella L. 13 § 13 D. 
trascritta non distingue ma fa una dichiarazione generale, asso- 
luta. Che se diversamente suona il § 11 della stessa legge, la 
difficoltà si può togliere riflettendo al rapporto col precedente 
§ IO, ed è anche probabile che la difficoltà stessa provenga 
dall'opera di riduzione dei compilatori. Cfr. e vedi per tutto 
questo Dernburg Obbligaz, pagg. 406-407 n. 5. — In rapporto al 
commodum spettante al compratore cfr. e vedi Dernburg stesso, 
i?i n. 6 (il quale invoca anche la L. 21 D. de hered, vel cut, vend, 
18. 4) e più ampiamente Bechmann cit. pag. 92 e segg. — Infine 
non è senza interesse un raffronto di diritto greco circa gli acces- 
sori, che traggo da Beauchet Jltst. voi. 4 pagg. 130-131 : € On 
peut douter que certains objets, envisagés aujourd'hui comme ac- 
cessoircs obli^és de la chose vendue, aient été considérés comme 
tels dans le droit grec. Ainsi dans le registre des ventes im- 
mobilièrts de Ténos, il est dit plusieurs fois à propos de maisons 
qu'elles sont vendueS avec les portes ou croisées qui les garr 
nissent. Peut-étre qu'ea égard aux prix qu*avaient dans Vanti- 



u 



524 CAPITOLO IV • 1 CONTRATTI CONSENSUALI 

■ 

dita. Un solo testo^ relativo al luogo, possiamo citare: 
la L. 3 § 4 D. é]Sf action, empii vend. 19. i (Pompon. 9 
ad Sai.) « ... non oportet eius loci pretià spectarì in 
quo agatur, sed eius ubi vina tradi oportuit : nam quod 
a Brundisio vinum venit, etsi venditio alibi facta sit, 
Brundisi tradi oportet » ; testo d'altronde conforme ai 
prìncipi, poiché si riferisce/ è chiaro, ad una quantità 
di vino giacente a Brindisi (*). 

295* — Affermato l'obbligo pel venditore di conse- 
gnare la còsa, sorge naturale la domanda intorno al ca- 
rattere e valore di tale consegna. 

Affrettiamoci a dire che non si tratta di trasferimento 
di proprietà, di dare nel senso tecnico della parola, come 
ripetutamente. e decisamente dichiarano le fonti. Il ven- 
ditore concludendo il contratto si impegna soltanto a 
far avere al compratore la vacua possessio^ ossia un pos- 
sesso di cui non possa venir spogliato per via di un 
interdetto; egli è tenuto in altri termini a mettere il 
compratore in una situazione giuridica inespugnabile nel 
possessorio, non nel petitorio come abbiamo detto e com'è 
invece pel diritto moderno. — In base a ciò ben fu 



quité tou8 ces ouvrages de menuìserie, ceux-ci n'étaient-lls pas 
compris de plein droit dans la vente à ti tre d'accessoires, et 
fallai t-il une clause speciale pour que le vendeur fTit tenu de 
les livrer aree la maison )>. 

*) Cfr. Windscheid Pand. toI. 2 p. i pag. i io, Dernburg Obblig. 
pag. 407 e quindi Bechmann Kauf p. 3 pag. loi. Quest'ultimo 
autore arTicina il disposto della L. 12 § i D. depositi 16.. 3, per 
il che confronta i presenti Appunti didattici pagg. 330-332 e 
redi d'Altronde le osserrasioni critiche del prof. C. Longo negli 
Studi in onore di Morioni Torino 1906 voi. 2 pag. '202 e segg. 
(nelVestratto pag. io e segg.}. 
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osservato (*) che se la compravendita romana non tra- 
sferisce per sé sola la proprietà, come fa al contrario 
la compravendita* moderna I essa nemmanco genera un 
obbligo di trasferimento della proprietà ; per modo che 
mal verrebbe eguagliata, come fu fatto, alla nostra ^i?- 
nussa di vendere. 

Ora, in qual modo spiegare tal singolarità, che il ven- 
ditore non sia tenuto a far diventare proprietario il com- 
pratore? Noi crediamo che anche qui si debba risalire 
all'epoca in cui non esisteva ancora la vendita consen* 
suale (^). Ammesso allora detto principio, esso si man- 
tenne anche in seguito; più che per semplice r^///«^, a 
cagione dei vantaggi pratici che ne potevano derivare. 
La vendita infatti era per ciò più largamente applica- 
bile e più agevole a farsi ; che, nel primo riguardo, an- 
che i peregrini potevano concluderla ed anche le cose 
semplicemente in bonis ed i fondi provinciali potevano 
esserne oggetto; e quanto al secondo punto, più age- 
volmente poteva la vendita venir conclusa^ una volta che 
il venditore era dispensato dalla prova della proprietà, 
spesso difficile e complicata, ed era sottratto, purché in 
buona fede come vedremo, al pericolo di contestazioni 
e reclami da parte del compratore per una evizione pos- 
sibile ma non ancora avvenuta (^). 

D'altra parte che la vendita tenda di sua natura a 
far divenire proprietario il compratore, a realizzare una 
alienazione nello stretto senso della parola, non è cer- 



*) Cfr. p.*es. Bonfante Istttuz, pagg. 415-416. 

*y Cfr. pagg. 509 e segg. e 440 e segg. 

^) Cfr, da ultimo Girard Manuel pagg. 545-546. 
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tamente sfuggito alla coscienza pratica dei Romani ; an- 
cerche questi non abbiano posto e dichiarato il conforme 
principio e precetto giuridico. Se ne ha riscontro in una 
serie di disposizioni : la vendita può essere una insta 
causa per l'acquisto del dominio, per via di tradizione 
o di usucapione, e la falsa credenza di comperare a non 
damino non impedisce che Taccipiente divenga proprie- 
tario; il contratto cesserebbe d'esser vendita quando 
fosse posta la clausola che non avesse da passare al 
compratore la proprietà ; nel giure classico il venditore 
di una res mancipi era tenuto, ove il compratore lo vo- 
lesse, a farne la mancipatio) chi vende una cosa altrui 
sapendola tale a chi invece lo ignora risponde senz'al- 
tro del danno che la mancanza di dominio arrechi, al 
compratore (il quale p. es. non può dare in pegno la 
cosa comperata); ecc. Ed è sempre sulla medesima base — 
della naturale tendenza e finalità della vendita verso il 
conseguimento del dominio da parte del compratore — 
che si è stabilita e svolta la responsabilità del venditore 
per l'evizione; materia di cui, dopo una breve esposi- 
zione di testi ed un avvertimento, passeremo a discor- 
rere. Frattanto ha certamente ragione Bonfante (*) di 
affermare l'esistenza di uno svolgimento progressivo 
nel senso che il venditore abbia da trasmettere non il 
possesso ma bensì di fatto la proprietà, e soggiungendo 
che in forza dì tale sviluppo il principio che il vendi- 
tore non è tenuto a trasmettere se non il possesso resta 
come un dogma più formale che sostanziale. 



') Istìt, P&gS* 416-417; e cfr. Dir, rom, pag. 385 e segg. 
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296. — L. 25 § I D. h. t. 18. I (Ulp. 34. ad Saò.) : 
« Qui vendidit necesse non habet fundum emptorìs fa- 
cere, ut cogitur qui fundum stipulanti spopondit ». 

L. 2 § I D. ^ action, empii vend. 19. i (Paul. 5 ad 
Sab ) : « Vacua possessio emptori tradita non intellegl- 
tur, si alius in ea legatorum fideive commissorum ser- 
vandorum causa in possessione (*) est aut creditores 
bona possideant. id.Mu dicendum est, si venter in pos- 
sessióne sit: nam et ad hoc pertinet vacui appellatio ». 

L. II §§ 2 e 13 D. h. t. (Ulp. J2 ad ed.): « ... in 
primis ipsam rem praestare venditorem oportet, id est 
tradere (*) : quae rcs, si quidem dominus fuit venditor, 
facit et emptorem dominum, si non fuit tantum evictio- 
nis nomine venditortm obligat» si modo pretium est nu- 
meratum aut eo nomine satisfactum... — ... Neratius 
ait venditorem in re tradenda debere praestare emptori, 
ut in lite de possessione potior sit : sed lulianus libro 
quinto decimo digestorum probat nec videri traditum, 
si superior in possessione emptor futurus non sit: erit 
igitur ex empto actio, nisi hoc praestelur » (^) (*). 



^) in possessione, d^l, Jf. 

') Qaesta prima proposizione fa già trascritta a pag. 519; vedi 
ivi là nota 4. 

^) € nisi hoc praestetur » glossema; cfr. Eisele nella solita 
Ztschr, \o\, 10 [a/ 1889) pag. 287. * , 

*) Per Pintelligenza di quest'ai timo passo (L. 11 § 13) vedi 
recentemente i traduttori del Comm, di Glùck lib.2l pagg. 287-288 
contronota t, i quali rettificano Papprezzamento di altri (Bekker, 
Dernburg). — Da ultimo per questo stesso passo e per la L. 2 § i D.' 
sopra trascritta vedi Rabel cit. poco più avanti, a pagg. 529-530 
^* 3» pagg* 90-91. — Citiamo ancora lo scritto speciale italiano 
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L. 30 § I D. h. t. {lulian. ap, Afric. 8 quaest.) : « Si 
sciens alienam rem ignoranti mihi vendideris, etiam 
priusquam evincatur utiliter me ex empto acturum pu- 
tavit in id, quanti mea intersit meam esse factam : quam- 
vis enim alioquìn verum sit venditorem bactenus teneri, 
ut rem emptorì habere liceat, non etiam ut eius faciat, 
quia tamen doluni malum abesse praestare debeat^ teneri 
eum, qui sciens alienam, non suam ignoranti vendidit : 
id est (^) maxime, si manumissuro vel pignori daturo 
vendiderit » (*). 

L. I pr. D. ekrer.p€rMtiiai.ig,^{Pavl.j2 cuied,),-^ 
E trascrìtta a pagg. 398-399. 

L. 188 pr. D. de V. S, 50. 16 {^zmI, jj ad ed,): «Ha- 
bere duobus modis dicitur, altero iure dominii, altero 
optinere sine interpellatione id quod quis emeri t ». 

L. 3 C. de einction. 8. 44 [45] (Sever, et Antonin.) : 
« Qui rem emit et possidet, quamdiu evicta non est, 
auctorem suum propterea, quod aliena vel obligata res 
dicatur, convenire non potest » O. 

297. — Dopo i testi, dobbiamo aggiungere ancora 
un avvertimento, prima di dire dell'evizione (*). 

Parlando sin qui deirobbligo che ha il venditore di 



di Leto Sulle LL, 11 § 13 e 35 Dìg, de actionibus empti venditi 
XVJIIf, I pabblicato nel Circolo Giurid, rol. 17 [a. 1886J p. i 
pag. 214 e scgg. 

*) et, scr, M. 

») Cfr. L. 45 § I i. f. D. h. t. 19. I. 

^) Aggiugi ai testi trascritti, relativamente alle cose dette : 
Gai. 4. 131* ; Paul. 1. 13* 4; L. 16 D. de condici, causa data 12. 4; 
L. 80 § 3 D. h. t. 18. I; L. 9 § 4 D. de iuris et facti ignor, 22. 6. 
£ cfr. ancora Girard Manuel pagg. 545 n. i e 548 n. 2. 

*) Cfr. pag. 526. 
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consegnare la cosa ed in particolare del carattere e va- 
lore di tale consegna {% noi ci siamo riferiti sempre alla 
vendita di cose corporali, senza dubbio roriginaria e 
più importante e quella presa essenzialmente a tipo dalle 
fonti. Che se la vendita concerne una <:osa incorporale, . 
analogamente vale' il principio che il venditore non è 
tenuto a trasferire il diritto ma soltanto a farne avere 
il pacifico goiimen'o; principio che nell'applicazione 
presenta delle differenze a seconda dei diversi casi ed 
oggetti (*). 

298. — 3) Obbligazione di garantire il compratore 
contro l'evizione (^). 



*) Vedi pag. 524 e -se.'g. 

') ^^gS' 455~45^ e 45^ >^* 3* ^^ certi casi (usufrutto, crediti) 
non sarebbe nemmanco possibile faY arere più dell'esercizio o 
godimento del diritto, almeno secondo il giure antico. Cfr. e 
vedi Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pagg. 95-94, Ferrini Manuale 
pag. 686, Girard Manuel pagg. 548-549. 

^) Abbiamo una ricca letteratura speciale. Scegliendo oppór' 
tunamente> citiamo i Seguenti scritti: Eck Die Verpfiichtung 
des Verkàufers zur Gewahrung des Eigenthums nach rSm u. gem, 
deutsch. Rechi "L'obbligazione del venditore di procacciare la 
proprietà secondo il dir. rom. e com. tedesco) Halle 1874 (in 
Festschrift fur K, Witte\ col cenno di RegeJsbcrger nella A>. 
VJ^xkr. cit. voi. 17 [a. 1875] P^g» 273 e segg.; Girard Etudes 
histor, sur la formation du système de la garantie d*e'victioH en 
droit romain Paris 1884 (raccolta di tre articoli, ^yaXVactio aucto- 
ritatts, sulle stipulazioni di garanzia, sulla garanzia per l'evi- 
zione nella vendita consensuale, inseriti nella Nouv. Revue 
kt'stor» de droit fr, et étr,, rispettivamente voi. 6 [a. 1882] pag. 180 
e segg., voi. 7 [a. 1883] pag. 537 e segg;, voi. 8 [a. 1884] pag. 396 
e segg.), col cenno di Baron nella Kr» V/Schr» voi. 29 [a. 1887J 
pag. 174 e segg.; Glilck Commenta libro 21 tit. 2 (pag. 127 e 
segg.) tradotto e annotato dai proff* Perozzi e Bonfante; Rabel 
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Questa obbligazione è il risultato di uno svolgimento 
.storico che dobbiamo ricordare nelle linee fondamentali, 
rinviando d'altronde pei particolari alla storia del di- 
ritto romano, come già abbiamo fatto e faremo ancora 
in casi e punti analoghi (^). 

Una prima fase la si trova neW actio aucioritaits {J^)\ isti- 
tuzione antica, che si collega neirorigine sua alla manci- 
patioy nella prima figura e funzione della medesima, quella 
cioè di vendita a contanti. Il mancipio accipiens contro 
cui un terzo rivendicasse la cosa, poteva richiedere l'as- 
sistenza del mancipante nel processo, e qualora questi 
non la prestasse {aucioritatem defugere) o l'assistenza pur 



Die Haftung des Verkdufers vaegen Mangels im ReckU, /. Gè- 
schichtliche Studien ecc, [La responsabilità del venditore per de- 
ficienza di diritto. I. Studi storici ecc.] Leipsig 1902, colla re< 
censione di Wenger nella Ztschr, di Grtinhut voi. 31 [a. 1904] 
pag. 159 e segg., e di Erman nella solita Ztschr, voi. 25 [a. 1904] 
p&g* 457 e segg. (Il lavoro di Salvi Teorica deir evizione nel dir, 
rovi, e nel' dir, patrio Bari 1903 è una breve esposizione civili- 
stica, appena con qualche richiamo generale di diritto romano 
non sempre preciso). — Qualche scritto ancora, su punti parti- 
colari, sarÀ indicato più avanti. — Risalendo invece ai trattati 
generali, avvertasi che il più diffuso in argomento è quello dì 
Girard (Manuel) pag. 549 e segg.; ed è ciò naturale, avendo l'A. 
fatto i sopracitati studi speciali sull'argomento. A questo trat- 
tato sopratutto noi ci atterremo. 

') Degli autori sopracìtati si ricorda particolarmente Girard 
col relativo avvertimento di preferenza. Una breve e chiara sin- 
tesi in Gliick cit., pag. 136 e segg. nota f, 

'> Non troviamo nelle fonti a noi conservate questa espres- 
sione, ma troviamo auctoritas ed espressioni formate con tale 
parola (cfr. i noti vocabolari; sin qui pure il Vocabul, cit. a 
pa^f. 258 n. 4), onde il nome di actio (iudicium) auctoritatis (de 
auctoritate) è comunemente accettato. 
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prestata risultasse inefficace, poteva pretendere dal man- 
cipante il doppio del prezzo sborsato. La suddetta azione 
derivava dall'atta stesso della mancipaiio^ senza bisogno 
di pattuizione o clausola speciale, come taluno ha cre- 
duto, né per via di clausola speciale contraria poteva 
direttamente escludersi. Con ragione vien segnalato in 
questa actio aìutoriiaiis il carattere di pena contro 
l'alienante disonesto (*). 

Accanto ^ actio aìutoriiaiis non tardò a sorgere l'uso 
ideila siipuiaiio duplae, nei casi in cui non eravi manci- 
patio; o che questa venisse omessa, o che addirittura 
non potesse farsi validamente, come quando i contraenti 
non erano entrambi cittadini romani oppure la cosa non 
era romana o non era una res mancipi. Cosi per via 
di convenzione, facendo la suddetta siipuiaiio, si po- 
teva ottenere in questi altri casi quella stessa garanzia 
che ipso iure si aveva nei casi di mancipaiio. — Ve- 
diamo apparire pure un'altra particolare stipulazione 
rivolta al medesimo fine, la siipuiaiio haòere licere. 
Questa si interponeva per le cose meno importanti, 
come capi di minuto bestiame, e dava diritto ad un'in- 
dennità nella misura del danno sofferto, ovverossia al- 
Vid quod interest (*). 



}) Cfr. specialmente Girard A/anutfl pag, 551 n. 2 e la mono- 
grafìa ivi cit. A Girard si unisce Pernice cit. a pag. 169 n. 3, 
pag. 114 e segg.; e da ultimo, a tacer d'altri, Cuq Insttt. 2 ed. 
voi. I pag. 84 nonché Rabel cit., pag. 2 n. i, il quale adduce 
in appoggio il diritto comparato e rileva che Karlowa dissen- 
ziente (Ròm» RG, voi. 2 pag. 373 e segg.) non ha tenuto conto, 
come doveva, delle ricerche di Girard. Vedi anche Gltick Comm. 
cit. pag. 137 nota. 

^) Un'altra istituzione ancora delPetà antica, che rientra nellA 
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Proseguendo, osserviamo che da un lato Tuso sempre 
più frequente delle suddette stipulazioni, divenute abi- 
tuali, e dall'altro la coscienza piò decisa dello scopo che 
ha la vendita e delle esigenze della buona fede condu-r 
cono i giureconsulti romani ad ammettere che vi sia 
sempre obbligo pel venditore di interporre Tuna o Tal- 
tra di tali stipulazioni, per modo che il compratore possa 
costringer velo colla stessa aciio empii quando quegli non 
l'abbia già fatto concludendo il negozio; ed anche Yedic- 
tum aedilicium impone la promessa di tal garanzia uni- 
tamente alla promessa di garanzia per vizi occulti^ se- 
condo che meglio vedremo più avanti parlando di quest'ul- 
tima. Come ricorda opportunamente Ferrini (*), la coa- 
zione al contratto fu qui, come spesse volte altrove, 
ravviamento al diretto riconoscimento della pretesa. 



materia che stiamo svolgendo, è la repromissio s. saWsdatio se- 
cundum ntancipium. Non abbiamo dati sufficienti per determi- 
narne la natura e la portata, e gli autori discutono. La duplice 
denominazione nella prima parte della espressione (repromissio 
s. sattsdatw) mostra la possibilità di una promessa semplice od 
invece di una promessa con malleveria; e fin qui pare non possa 
esservi luogo a dubbi. È incerto invece il valore del secundum 
tnancipium che costituisce l'altra parte della suddetta espressione; 
si indica con ciò un*appar tenenza alla tnancipatio od invece una 
semplice somiglianza ed analogia con quanto avviene in questa? 
colla conseguenza opposta che si tratti di un'istituzione che 
accompagna la mancipatto o che invece ha luogo quando non 
si fa la mancipatioì ed in un caso o nell'aKro come spiegarla 
e determinarla? Cfr. e vedi: Bonfante Istit. pag. 416; Lenel 
Edit voi. 2 pag. 293 e segg.; Girard Manuel pag. 552 n. i; Cuq 
Instit. voi. I pag. 607, voi. 2 pag. 408 n. 4, e 2* ed. voi. I pag. 228 ; 
Karlowa Róm, Rechtsgesch. voi. 2 pagg. 375 e 621 e segg.; Gltick 
CommenU cit. pag. 137 nota. 
*) Manuale pag. 688. 
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Ecco che verificandosi T evizione della cosa senza e prima 
che si sia interposta la stipulazione di garanzia, il ven- 
ditore vien ritenuto pur nondimeno obbligato a risar- 
cire il compratore come se la stipulatio fosse stata con- 
clusa. Da ultimo la giurisprudenza finisce col riconoscere 
nella responsabilità per causa di evizione un obbligo 
inerente alla natura stessa del contratto di. vendita; da 
farsi quindi valere comunque, nel correspettivo diritto 
del compratore^ coU'azione stessa del contratto, \actio 
empti^ in mancanza di particolare espressa stipulazione 
di tal garanzia. 

Cosi abbiamo tracciato in modo rapido e sommario 
il quadro storico dell'obbligazione incombente al vendi- 
tore di garantire il compratore contro l'evizione. — Per 
essere completi, dobbiamo rilevare che nel diritto giu- 
stinianeo i mezzi o rimedi sono soltanto due, Y acito empii 
e la siipulcUio d^piae. h* acito aticioriiaiis, che. pur sus- 
sistette ancora nell'età classica quando la mancipaiio era 
divenuta un modo di acquistare la proprietà, scompa- 
riva d'altra, parte posteriormente collo scomparire della 
mancipaiio stessa, cui era collegata (*) ; e la siipulaiio 
liabere licere era caduta copie superflua una volta che 
Vici quod interest poteva sempre ottenersi coli 'azione del 
contratto ('). 



*) Da ciò numerose alterazioni nei frammenti classici accolti 
dai compilatori; Tedi in particolare Lenel Edit yol. 2 pag. 288 
e segg.; brevemente Girard Manuel pag. 551 n. i e le note a 
Glùck loc. cit., e cfr. HtMmsjin ,HandUxtkon zu den QuelUn cit. 
a pagg. 9-10 n. 4 nella nuovissima edizione (che segnaliamo ai 
lettori) per cura di Seckel, Jena 1906... v. evìncere. 

') Era poi venuta a cadere comunque, si capisce, anche la 
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299. — Eccoci quindi a considerare soltanto i detti 
due mezzi: i) la stipulaiio dupiae o meglio l'azione 
derivante dalla stipulaiio dupl<u\ 2) Vaciio empii nella 
partic«>lare sua funzione e finalità di rimedio per con- 
seguire il risarcimento del danno subito in seguito al- 
l'evizione (*). — Riaffrontiamo tali due mezzi, determi- 
nandone prima gli elementi comuni e poscia gli elementi 
differenziali. Così facendo verremo ad esporre, sempre 
nei lìmiti e conformemente all'indirizzo delia nostra pub- 
blicazione, la dottrina dell'evizione in rapporto al con- 
tratto di compravendita; rinviando alla Parte geìierale 
delle Obbligazioni per ciò che riguarda tale dottrina in 
generale. 

300. — Elementi comuni sono questi : che vi sia 
danno ; danno proveniente da difetto di diritto nel ven- 
ditore ; che non sia stata esclusa dalle parti stesse la re- 
sponsabilità per evizione. 

La necessità che vi sia danno si afferma in partico- 
lare per avvertire che non è considerato danno calcolabile 
quello derivante dall'esistenza di servitù prediali a ca- 
rico del fondo comperato, venendo queste reputate quasi 



repromissio s. satisdatto secundum mancipium, di cui a pagg. 53 '"^ 
n. 2. Eciò pure fu naturalmente cagione di interpolazioni; vedi 
Gluck loc. cit. e cfr. Lenel Paling. voi. 2 col. 113 n. 2 e voi. i 
col. 464 n. 8. 

*) Bonfante Dir, rom. pag. 386 osserva che Giustiniano avrebbe 
potuto unificare i detti due rimedi a garantia del compratore, 
come fece per il caso analogo delle due azioni ex stipulatu e 
rei uxoriae in materia dotale. Qui non fece altrettanto « forse 
anche preoccupato piuttosto di fondere nella stipulaiio duplae 
Vactio auctoritatis della mancipazione »• 
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oneri normali del fondo. Perciò non è responsabile il 
venditore a tal titolo, salvochè egli stesso abbia garan- 
tito il fondo libero da tali pesi (fundus optimus maxi- 
musqué) od abbia dolosamente taciuto Tonere esistente. 

Il danno deve provenire da difetto di diritto nel ven- 
ditore. Sicché non potrebbero segnatamente applicarsi 
i mezzi anzidetti quando vi fosse colpa del compratore; 
il quale non avesse usucapito potendolo fare, ovvero 
non avesse in tempo denunciata al venditore la lite a 
lui intentata dal terzo. 

Occorre inoltre — elemento di carattere negativo que- 
sto — che non vi sia accordo delle parti escludente la 
responsabilità per evizione; così d^lto pactum de evictione 
non praesianda (*). 

301. — Passiamo ora a dire degli elementi differen- 
ziali; i quali noi troviamo nell'oggetto, nel fondamento, 
nei requisiti dei due diversi rimedi. 

Differenze si notano anzitutto riguardo all'oggetto. In- 
fatti, razione derivante dalla stipulatio duplae mirava ad 
una somma certa, quella pattuita dalle parti; la quale 
il più delle volte era, conforme al suo nome^ precisamente 
il doppio del prezzo pagato (*). L'azione derivante dal 
contratto, Vactio empti, tendeva a far avere un'entità in- 
certa, Yid quod interest, — A questo punto va osservato 



*) Qui ricordiamo che evictionetn praestare è bensi delle fonti. 
£ a tal proposito per la restante terminologia (actio evictionis, 
de evictione, prò evictione, ecc.) rinviamo alle trattazioni, gene- 
rali della dottrina àtìVevictio (cfr. pag. 534) ed ai noti lessici. 

^) Trovasi anche l'espressione più larga stipulatio de evictione 
evictionis. 
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che tale id quod interest^ per la nota disposizione giu- 
stinianea che ne regolava il computo, poteva raggiun- 
gere qui come maximum appunto il doppio del prezzo : 
poteva naturalmente essere anche inferiore, persino meno 
del semplice prezzo. D'altra parte nei casi in cui era 
uso che il venditore fosse tenuto a interporre la stipu- 
latio dupUuy la si considerava come effettivamente in- 
terposta, a meno di dispensa ricevuta ; onde in tali casi 
Vactio empii aveva parimenti per oggetto il doppio del 
prezzo di vendita. Infine non va dimenticata la dichia- 
razione delle fonti, che i contraenti nei loro accordi par- 
ticolari potessero naturalmente fissare, anziché il doppio 
del prezzo suddetto, una somma diversa: soltanto il 
simpium od invece anche più del doppio, come il triplo 
o il quadruplo. 

Diversità troviamo ancora nel fondamento dei due 
rimedi. — L'uno si fonda sopra un atto particolare delle 
parti, la stipulatio dalle medesime conclusa ; Taltro de- 
riva immediatamente dal contratto. Ma poiché la sti- 
pulatio duplae nei casi in cui era d'uso, come pur dianzi 
s'è visto, veniva comunque considerata come interposta 
e Vactio empti ne realizzava TefFetto, sifTatta differenza 
sostanzialmente era in parte attenuata o tolta ; il che si 
riflette anche sull'elemento dell'oggetto, riguardo alla 
diversità pel medesimo dichiarata (*). 

Infine quanto ai requisiti, questo possiamo segnalare 
di diverso, che l'evizione soltanto dei frutti o accessori, 
la quale non è sufficiente perché si possa agire in base 



*) Cfr. e vedi jinche qui Girard Manuel pag. 554, 
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alla sHpulaiio duplae — richiedente l'evizione della cosa 
o di parte della medesima (ma basta anche l'evizione 
deirusufrutto, considerato qui quasi pars rei) — può dar 
luogo invece dXYactio emptù Inoltre, Vactio empti^ con- 
trariamente all'azione che deriva dalla stipulatio, può 
farsi valere anche quando non havvi veramente evizione 
ma però il compratore conserva la cosa in base ad un 
fatto e titolo diverso dal contratto di vendita concluso, 
in modo che risiflta inutile il sacrifìcio del prezzo per 
acquistarla. Tale è il caso che il proprietario della cosa, 
dopo aver mosso lite al compratore ed avere dimostrata 
la mancanza di diritto da parte di questo, ma senza e 
prima di avergli tolto la cosa, gliene faccia dono o glie- 
la lasci mortis causa (per eredità o legato); altrettanto 
è quando tali atti del proprietario vengano fatti senz'altro, 
vale a dire senza che egli abbia mosso lite al compra- 
tore; cosi ancora, certamente, qualora l'acquisto in con- 
fronto del proprietario abbia luogo a titolo oneroso 
anziché gratuito. In tutti questi casi può farsi valere 
Yactio empii, pel ricupero del prezzo ; mentre non po- 
trebbe esperirsi l'azione della stipulatio. 

302. — Ora, due avvertimenti complementari prima 
di passare alla esegesi : 

i) Se normalmente è un terzo quegli che rivendica 
la cosa e per tal via determina il verificarsi della evi- 
zione, non è escluso però che possa rivendicare lo stesso 
venditore od un suo avente causa; si pensi pel diritto 
antico al caso che egli abbia fatto la semplice traditio di 
una res mancipi, pel diritto antico e nuovo al caso che 
egli divenga proprietario posteriormente alla vendita 
fatta. Due vie qui sono aperte al compratore; o la- 
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sciarsi condannare per intentare poi Tazione di risar- 
cimento (azione del contratto o azione della stipiilatió) 
ovvero respingere Tazione avversaria mediante Vexc^tio 
rei venditae et traditae ; in altre parole lasciare che l'e- 
vizione avvenga e quindi domandare il rifacimento, op- 
pure addirittura impedire l'evizione (M* Ma soltanto la 
prima di queste due vie era aperta nelKetà più antica, 
quando vigente il sistema delle legis actiones non si ave- 
vano ancora le eccezioni. 

2) Anche qui (*), nel discorrere della garanzia per 
Tevizione, abbiamo contemplato solamente la vendita di 
cose corporali. Ma anche qui, analogamente si regola la 
vendita di res incorporales, E basti notare che trattan- 
dosi di vendita di credili il venditore risponde (salvo 
casi di dolo o di convenzione contraria) della veritas 
nominis e non anche della bonitas nominis, cioè ris|K)ncle 
della esistenza del credito e non anche della solvibilità 
del debitore, e trattandosi di vendita d'eredità è garante 
della sua qualità d'erede ma non anche della consistenza 
dell'eredità stessa. 

303. — Venendo alle fonti, hinno naturalmente spe- 
ciale importanza i titoli che trattano della evizione nelle 
Pandette e nel Codice: rispettivamente de evicHonibìcs 
et dupli e stipiilatione 21. 2 e de evùtioniòus 8. 44 [45]. 

Ed essi naturalmente hanno la precedenza nella no- 
stra esposizione esegetica. — Vedremo un notevole nu- 
mero di testi; ciò anche per utilità scolastica. 



') Gli interpreti hanno formulato la nota massima : « Quem 
de evictione tenet actio, eumque agentem repellit exceptio »• 
2) Cfr. pagg. 528-529. 
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304. — A). Nel Corpus iuris veggansi specialmente : 
<x) L. I D. d^ evictioniòus et duplae stipulatione 21 .2 
(Ulp. 28 ad Saó,) (*) : « Sive tota res evincatur sive pars, 
habet regressum emptor in vendi torem. sed cum pars 
evincatur, si quidem prò indiviso evincatur, regressum 
habet prò quantità te evictae partis: quod si certus locùs 
sit evictus, non prò indiviso portio fundi, prò bonitate 
loci erit regressus. quid enim, si quod fuit in agro pre- 
tiosissimum, hoc evictum est, aut quod fuit in agro vi- 
lissimum? aestimabitur loci qualitas, et sic erit regres- 

sus » (*). 

L. 2 D. h. t. (Paul, 5 ad Sa6.) : « Si dupla non pro- 
mitteretur et eo nomine agetur, dupli condemnandus 
est reus ». 

L. 6 D. h. t. (Gai. io ad ed. provJ) : « Si fundus ve- 
nierit, ex consuetudine eius regionis in qua negotium 
gestum est prò evictione caveri oportet ». 

L. 8 D. h. t. (lulian. 75 digest*): « Venditor hominis 
emptori praestare debet, quanti eius interest hominem 
venditoris fuisse. quare sive partus ancillae sive here- 
ditas, quam servus iussu emptoris adierit, evicta fuerit, 
agi ex empto potest : et sicut obligatus est venditor, 
ut praestet licere habere hominem quem vendidit, ita 



*) Forse l'iscrizione di questo frammento è sbagliata e si deve 
sostituire 2g ad Saò,, essendoché fn quest' ultimo libro trattasi 
dell'evizione; cfr. Lenel Paling. voi. 2 col. 1122 n. i. . 

^) Intorno alla genuinità di questo passo solleva dubbt, per 
le frasi contenenti la parola rf^^jj^f^Gradenwitz Interpolationen 
p.igg 81 82; ma cantra, giustamente a mio parere, Lenel nella 
solila Ztschr, voi. 9 [a. i888j pag. 179 ed in generale Ferrini 
nxXV Archivio Giurid, voi. 40 [a. 1888J pag. 167. 
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ea quoque quae per cura adquiri potuerunt praestare de* 
bet emptori, ut habeat ». 

L. 9 D. h. t. (Paul, yó ad ed,): « Si vendideris ser- 
vum mihi Titii, deìndeTitius heredem me reliquerit, Sa- 
binus aìt amissam actionem prò eWctione (*), quoniam 
servus noa potest evinci: sed in ex empto actione de- 
currendum est » (*). 

L. i6 § I D. h. t. (Pompon. 9 ad Saò,]\ « Duplae sti- 
pulatio committi dicitur tunc, cum res restituta est 
petitori, vel dannatus est litis aestimatione, vel possessor 
ab emptore conventus absolutus est ». 

L. 17 D. h. t. (Ulp. 2^ ad Sab,) : « Vindicantem 
venditorem rem, quam ipse vendidit, exceptione doli 
posse summoveri nemini dubium est, quamvis alio iure 
dominium quaesierit : improbe enim rem a se distractam 
evincere conatur. eligere auteqi emptor potest, utrum 
rem velit retinere inten tiene per exceptionem elisa, an 
potius re ablata ex causa stlpulationis duplum consequi ». 

L. 24 D. h. t. (African. 6 quaest,) : « Non tamen ei 
consequens esse (^j, ut et, si ipsi domino nuptura in 



*) auctoritatem, Paul,; cfr. Lenel Paling, voi, i col. 1094 n. 8 
e Edìt voi. 2 pag. 292. 

-) Quest'ultima proposizione < sed — est » proviene dai compi- 
latori. Cfr. e vedi per tale inte/polazione unitamente a quella 
rilevata nella nota precedente: Pernice cit. a pag. 104 n. i, 
pag. 268 n. 2 i. f.; Ferrini Manuale pag. 691 n. 3 e Enciclop, 
giur, voi. 12 p. I pag. 735 n. 3; da ultimo, più diffuso, Di Marzo 
in BullctL cit. a. 15 [1903I pag. I16 (il quale, in rapporto alla 
nota precedente, oppone a Ferrini, che restituisce actionem de 
auctorìtafe \auctorilatis], la L. 76 D. h. t. più avanti trascritta, 
dove si legge « ammitti auctoritatem »; è preferibile perciò la 
conforme restituzione di Lenel, che cita appunto tale L. 76). 

^) Cfr, le precedenti LL. 22 § i e 23. 
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dotem eum dederit, committi stipuIatJonem dicamus, 
quamvis aeque indotata mulier futura sìt, quoniam qui- 
dem, etiamsi verum sit habere ei non licere servum, 
illud tamen verum non sit iudicìo eum evictum esse, 
ex empto tamen contra venditorem mulier habet actio- 
nem ». . 

L. 29 pr. D. h. t. (Pompon, n ad Sab.): « Si rem, 
quam mihi alienam vendideras, a domino redemerim, 
falsum esse quod Nerva respondisset posse te a me pre- 
tium consequi ex vendito agentem, quasi habère mihi 
rem liceret, Celsus filius aiebat, quia nec bonae fidei 
conveniret et ego ex alia causa rem haberem » (*). 

L. 37 D. h. t. (Ulp. 32 ad ed.): « Emptori duplam 
promitti a venditore oportet (*), nisi aliud convenit : non 
tamen ut satisd^tur, nisi si specialiter id actum propo- 
uatur, sed ut repromiltatur (^) (*). — §1. Quod autem 
diximus duplam promitti oportere, sic erit accipiendum, 
ut non ex omni re id accipiamus, sed de bis rebus quae 
pretiosores essent, si margarita forte aut ornamenta 



*) Per l'interpretazione di questo passo vedi fra i più recenti 
i traduttori di Glùck lib. 21 cit. pagg. 131-132 nota e, 

^) scil., si res evicta fuerit; cfr. il § 2. 

^) Per le due proposizioni col nisi vedi Eisele nella solita 
Ztschr, voi. IO [a. 1889) pag. 315. 

*) Aggiungi a questo passo, specie per il modo di prestazione 
della garanzia, la L. 56 pr. D h. t.^ che poscia vien riprodotta, 
ed anche, per questo, la L. i § 8 D. de stipul, praet. 46. 5; d'altra 
parte Tedi la L. 6 D. h. t. 21. 2 sopratrascritta, la quale però 
può venire interpretata in modo da rimanere estranea al punto 
in questione. Cfr. e vedi Dernburg Obòlig, pa^g. 409.410 n. 4, 
Girard MjLnuel pagg. 553 n. i e 554-555 n. 4, Cuq Instit. voi. 2 
pagg. 41 1-4 12. 
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pretiosa vet vestis Serica vel quid aliud non c^ntempti* 
bile veneat. per edictum autem curulium etiam de servo 
cavere venditor iubetur (*)* — § 2. Sì simplam prò dupla 
per errorem sdpulatus sit emptor, re evicta consecutu- 
rum eum ex empto Neratius ait» quanto minus stipulatus 
sit, si modo omnia facit emptor, quae in stipulatone 
continentur : quod si non fecit, ex empto id tantum con- 
secuturum, ut ei promittatur quod minus in stipulationem 
superiorem deductum est ». 

L. 43 D. h. t. (lulian. ^8 digest,) : « Vaccae emptor, 
si vitulus qui post emptionem natus est evincatur, agere 
ex duplae stipulatione non potest, quia nec ipsa nec 
usus fructus evincitur... ». 

L. 49 D, h. t. (Gai. 7 ad ed. prov.): « Si ab emptore 
usus fructus petatur, proinde is venditori denuntiare 
debet atque is a quo pars petitur ». 

L. 51 pr. D. h. t. (Ulp. 80 ad ed,) : « Si per imprù- 
dentiam iudicis aut errorem emptor rei victus est, ne- 
gamus auctoris damnum esse debere: aut quid refert, 
sordibus iudicis an stultitia res perierit? iniuria enim, 
quae fit emptori, auctorem non debet contingere » (*). 

L. 56 pr. e §§ 1-3 D.'h. t. (Paul. 2 ad edictum aed, air.) : 
« Si dictum fuerit vendendo, ut simpla promittatur, vel 



*) Anche qui vedi da ultimo i traduttori di Glfick cit. pa 
giné 221-222 nota n. Segnatamente ivi si ricorda che nella pro- 
posizione finale Vt etiam 'P ya unito a ciò che precede e non al 
seguente « de servo », come se fosse scritto : de servo autem 
etiam per edictum curulium venditor c«ivere iubetur; cfr. Brinz 
Pand, voi. 2 pag. 735 n. 16, 

^) Cfr. L. 8 C. h. t. 8. 44 [45], che in seguito riproduciamo, 
e L. I C. de rer. fermut, 4. 64 trascritta a pag. 462. 
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tripluiii aat quadraplum proniitteretur, ex empto per- 
petua actione agi poterìt (0. non tamen, ut vulgus opi- 
natur, etiam satisdare debet, qui duplam promittit, sed 
sufficit nuda repromissio, nisi aliud convenerit (*). — 
§ I. Si compromisero et con tra me data fuerit sententia, 
nulla mihi actio de evictione danda est adversus vendito- 
rem : nulla enim necessitate cogente id feci. — § 2. In 
stipulatione duplae cum homo venditur partis adiectio 
necessaria est, quia non potest videri homo evictus, cum 
pars eius evicta est C). — § 3. Si, cum possit usu ca- 
pere emptor, non cepit, culpa sua hoc fecisse videtur: 
unde si evictus est servus, non tenetur venditor » (*)• 
L. 57 D. h. t. (Gai. 2 ad ed. cted» curuL)\ « Habere 
licere rem videtur emptor et si is, qui emptorem in evic- 
tione rei vicerit, ante ablatam vel abductam rem sine 
successore decesserit, ita ut ncque ad fiscum bona per- 
venerit possint ncque privatim a creditoribus distrahi: 
tunc enim nulla competit emptori ex stipulatu actio, 



') Esempi di stipulatio simplae nei trittici di Transilvania in 
Bruns Fontes p. i pagg. 290 291 e Girard Textes pagg. 807-808. 

^) Circa quest'ultima riserva vedi Eisele sopracit. pagg. 3'5"3i^* 

^) A proposito di questo paragrafo (pel quale può vedersi da 
ultimo Girard Manuel pag. 555 n. 3) ricordiamo come sia discussa 
la materia della evizione parziale; e la disputa si aggira so- 
pratutto intorno ad un famoso passo di Papiniano, la L. 64 D. h. t. 
Veggansi lo studio speciale di Scialoia L'actio ex stipulatu in 
caso di evizione parziale e la Z, 64 D, de evict. 21, 2 neW Archivio 
giurid. voi. 30 fa. 1883] pag. 156 e segg., e da ultimo un'Appen- 
dice originale dei traduttori di Glfick cit. pag. 280 e segg. e 
Costa Papiniano cit. voi 4 pag. 125 e segg., i quali aderiscono 
alla spiegazione di massima data da Scialoia. 

^) Cfr. L. I C. sopracit. 
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quia rem habere ei licet. — § i. Quod cum ita est vi- 
deatnus, num et si ab eo qui vicerit donata legatave res 
fuerit emptori, aeque dicemdum sit ex stipulatu actionem 
non nasci, scilicet si antequam abduceret vel auferret 
donaverit aut legaverit: alioquin semel commissa stipu- 
latio resolvi non potest ». 

L. 70 D. h. t. (Paul. 5 qtuiest.y, « Evicta re ex empto 
actio non ad pretium dumtaxat recipiendum, sed ad id 
quod interest competit: ergo et, si minor esse coepit, 
damnum emptoris erit ». 

L. 75 D. h. t. (Venul. 16 stipuL)\ « Quod ad servi- 
tutes praediorum attinet, si tacite secutae sunt et vin- 
dicentur ab alio, Quintus Mucius et Sabinus existimant 
venditorem ob evictionem (*) teneri non posse : nec enìm 
evictionis (*) nomine quemquam teneri in eo iure, quod 
tacite soleat accedere: nisi ut optimus maximusque esset 
traditus (^) fuerit fundus : tunc enim liberum ab omni 
servitute praestandum. si vero emptor petat viam vel 
actum, venditorem teneri non posse, nisi nominatim 
dixerit accessurum iter vel actum: tunc enim teneri eum^ 
qui ita dixerit. et vera est Quinti Mucii sententia, ut 
qui optimum maximumque fundum tradjdit (^), liberum 
praestet, non etiam deberi alias servitutes, nisi hoc spe- 
cialiter ab eo accessum (^) sit » (^)* 



*) attctoritatem, Venul.\ cfr. Lenel Paling, voi. 2 col. 1222 n. 9. 
*) auctoritatis, Venul,\ cfr, Lenel cit. n. io. 
') mancipatus, Venul, \ cfr. Lenel cit. col. 1223 n. i. 
*) mancipavit, Venul,; cfr. Lenel cit. n. 2. 
*») accessurum expressum, scr. M, 

*) nisi — sit, Triòon»}; Lenel cit. n. 3. Afferma questa interpo- 
lazione Eisele cit. pag. 316, il quale nel presente passo ritiene 
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L. 76 D. h. t. (Venul. ly stipuL) : « Si alienani rem 
mìhi tradideris (*) et eandem prò derelicto habuero, a- 
mitti auctoritatem, id est actionem prò evictione (*), 
placet ». 

b) L.8C, de evùtionibus 8. 44 [45] (Alex.): « Emptor 
fundi, nisi auctori aut heredi eius denuntìaverit, evicto 
praedio neque ex stipulatu neque ex dupla ncque ex 
empto actionem centra venditorem ve! fideiussores eius 
habetO. sed et si iudicio emptor non adfuit aut praesens 
per iniuriam iudici» victus est (*) absente auctore vel 
fideiussore, regressum adversus eum non habet ». 

L. 23 C. h. t. (DiocL et Max.): « Cum successores 
etiam venditoris prò evictione teneri possiht, si velut 
f obligata sibi res publica Thessalonicensium pignoris in- 
stituat iure persequi.quae comparasti, auctoris heredibus 
quocumque grado constitutis adsistere negotio denuntia. 
quod (^) sive praesentibus bis fundus quem emisti fuerit 
evictus siye absentibus, postea quanti tua interest rem 



I 



pure interpolate le due superflue proposizioni < tunc — pr.iestan- 
dum > e f tunc — dixerit -^ e trova ancora sospetto il e teneri non 
posse » invece di non teneri. Da ultimo nel medesimo indiriz/.o 
con nuovi argomenti Rabel cit., pag. 92 n. 3. 

') mancipaveris, VenuU\ Lenel cit. n. .5. 

*) id est — evictione, Triòon.; Lenel cit. n. 6. È notevole che 
1 compilatori qui abbiano conservato l'espressione genuina v auc- 
toritatem » aggiungendo a mo* di schiarimento ciò che altrove 
senz'altro sostituiscono; ben fu detto che qui l'interpolazione 
è in certo modo addirittura documentata. 

3) Vedi quanto a tale proposito dice Dernburg Obbligazioni 
pagg. 412.413 n. 14. 

*) Cfr. pag. 542 n. 2. 

*) quo, M. (cfr. Ped. di Krueger). 
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evictam non esse teneri, non quantum pretli nomine 
dedìsti, si aliud non placuit, publice notum est ». 

L. 25 C. h. t. (Idem) : <( Si tibi liberam Saturninus 
condicionem eius ignorane distraxit ac nunc eam de- 
fendit in libertatem, hac libera pronuntiata venditorem 
vel ex stipulatione duplae, quantum in hanc deductum 
est, vel empti actione quanti tua interest convenire 
potes ». 

L. 26 C. h. t. (Idem) : « Si quis tibi servum vendidit, 
postquam is rebus humanis exemptus est, cum evictionis 
periculum finitum sit, a te conveniri non potest ». 

L. 27 C« h. t. (Idem): « Si fundum sciens alienum 
vel obligafum comparavit Athenocles nec quicquam de 
evictione convenit, quod eo nomine dedit, centra iuris 

1 poscit rationem. nam si ignorans, desiderio tuo iuris 

i forma negantis hoc reddi refragatur ». 

cj L. $() D, de contr, empi, 18. i (Celsus 8 digest,): 
« Cum venderes fundum, non dixisti ita ut optimus 
maximusque: verum est quod Quinto Mudo placebat, 
non liberum, sed qualis esset, fundum praestari opor- 
tere. idem et in urbanis praediis dicendum est » (^). 



*) Cfr. la L. 75 D. de evictión, 21.2 trascritta poco prima a 
pag. 544; e Tedi ancora L. 66 pr. D. de contr, empi. 18. i, 
L. I § I 'Ù, de actionib, empti vend. 19. I, LL. 48 e 69 § 5 D. 
de evtction, 21. 2 e LL. 90 e 169 D. de V,S, 50. 16. Scorgiamo 
chiaramente che 11 venditore non incorre in responsabilità per 
l'esistenza di servitù prediali gravanti il fondo venduto, a meno 
che non abbia garantito l'assenza di tali pesi, oppure non 
versi in dolo. Ciò fu dichiarato già nella esposizione dogma- 
tica, a pagg. 534-535, ed è oggi, si può dire, generalmente 
ammesso. Ma in addietro qualcuno volle distinguere tra servitù 
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LL. 4 e 5 D. ^4f hered, vel act, vend, i8. 4 (Ulp. J2 
ad ed.] Paul. S3 ^^ ^^')- * ^i nomeu sit distractum, 



e servitù, e molti poi, i più anzi, affermarono che il venditore 
in causa di servitù prediali passive fosse tenuto, se non a titolo 
di evizione però a titolo di vizi e difetti occulti, coìVctctto guanti 
mtnorts s, aestìmatorta, pel deprezzamento che la servitù produce 
al fondo; dottrina che viene accolta pure, fra i più moderni* 
da Baron Pandekten cit. a pag. 289 n. 2, pagg. 528-529 e Se- 
rafini IstiU voU 2 pag. 132 n. 3. Come tale dottrina non possa 
sostenersi ha ben dimostrato Vangerow Lehrb, d, Pand, cit. a 
pag. 266 n. I, voi. 3 pag. 317 e segg.; e cfr. anche Dernburg 
Oòblig. pag. 415 n. 20 e Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 112 
n. 28. Secondo che rapidamente abbiamo accennato (pagg. 534-5) 
il diritto romano (si capisce ed appare anche nella sucitata L.75 D. 
rettamente intesa), muove dall'idea che l'esistenza di servitù pre- 
diali passive possa considerarsi cosa normale, conforme ai co- 
muni usi e bisogni, e la loro assenza invece costituisca una 
s, eciale prerogativa di un fondo, come può vedersi pure nel- 
l'espressione tecnica fundus optimus maximusque (cfr. i lessici 
delle fonti ad v.). Aggiungi che tali servitù nella maggior parte 
dei casi non producono un pregiudizio essenziale pel proprie- 
tario e quando sia il contrario il venditore evidentemente non 
può tralasciare senza dolo di avvisarne l'altra parte. Riflettendo 
a ciò, la dottrina romana risulta logica ed in armonia collo 
stato delle cose; quantunque sia vero che partendo dall'idea 
della proprietà libera, come condizione normale, si arriverebbe 
a differenti conseguenze.— Decisioni analoghe a quelle in materia 
di servitù prediali, troviamo pei tributi; LL. 21 § i e 41 D. 
de (iction. empii vend, 19. i (cfr. L. 13 § 6 D. eod^ e L. 9 C. h. t. 
4. 49. £ si possono giustificare analogamente. — Uno scritto 
speciale italiano, accurato ed .erudito, sull'argomento, è quello 
di Bertolli, Di una questione in tema di evizione nella Giurispr, 
Jtal, voi. 37 [a 1885] p. 4 col. 264 e segg. Successivamente, in Italia 
ancora. Padda nel periodico // Filangieri z.. 19 [1894] P* ^ P&S* 544 
e segg. (Responsabilità del venditore per le servitù gravanti il 
fondo venduto). Pregevole l'esame esegetico fatto secondo il 
nuovo indirizzo da Di Marzo nei cit. Saggi critici pag. 104 e 
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Celsus libro nono digestorum scribit locupletem esse 
debitorem non debere praestare (*), debitorem autem 
essepraestare,nisi aliudconvénit, | et quidem sine excep- 
tione quoque, nisi in contrarium actum sit (*). sed si 
certae summae debitor dictus sit, in eam summani te- 
netur venditor: si incertae et nihii debeat, quanti in- 
tersit emptoris ». 

L. 13 D. h. t. 18. 4 (Paul. 14 ad Plani,): « Quod si 
sit hereditas et si non ita convenit, ut quidquid iuris 
haberet venditor emptor haberet, tu ne heredem se esse 
praesta^re debet: ilio vero adiecto liberatur venditor, si 
ad eum hereditas non pertineat ». 

L. 6 § 9 D. de action, emptivend, 19. i (Pompon. 9 
ad Sab'Y, « Si venditor sciens obligatum aut alienum 
vendi disset et adiectum sit neife eo nomine quid praesta- 
rety aestimari oportet dolum malum eius, quem sempre 
abesse oportet in iudicio empti, quod bonae fidei sit » (**). 



segg., e Tedi pure gli autori ivi citati. — Da ultimo si è oc- 
cupato particolarmente della questione il prof. De Medio nel 
secondo dei due scritti già indicati a pag. 438 n. *. L'egregio 
A. crede che si debba distinguere fra diritto classico e diritto giu- 
stinianeo; in quello il venditore non risponde che nei due casi 
di espressa garanzia e di dolo; in questo è tenuto in via assoluta 
per resistenza di servitù non dichiarate (però piuttosto secondo 
i |,riucipi della garanzia per evizione, che non secondo quelli 
concernenti i vizi e difetti occulti della cosa). 

') venditorem, ins, M, 

'-) Per le due proposizioni col nisi vedi Eisele nella solita 
Ztschr, voi. IO [a, 1889] P*g« 3^8. 

^) Qui, dove si tratta del patto di non prestare l'evizione con- 
cluso dal venditore in dolo, conviene ricordare lo scritto spe- 
ciale su tal punto pubblicato da ultimo dal prof. De Medio e 
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L. II §2 (già trascritto a pag. 527) e § 18 D. h. t. 
19. I (Ulp. J2 ad ed.) : < Qui autem habere licere ven- 
didit^ videatnus quid debeat praestare. et multum inte- 
resse arbitror, utrum hoc polliceatur per se venientesque 
a se personas non fieri, quo minus habere liceat, an vero 
per omnes. nam si per se, non videtur id praestare, ne 
alius evincat: proinde si evicta res erit, sive stipulatio 
interposita est, ex stipulatu non tenebitur, sive non est 
interposita, ex empto non tenebitur. sed lulianus libro 
quinto decimo digestorum scribit, etiamsi aperte ven.- 
ditor pronuntiet per se heredemque suum non fieri, quo 
minus habere liceat, posse defendi ex empto eum in hoc 
quidem non teneri, quod emptoris interest, verum tamen 
ut pretium reddat teneri, ibidem ait item esse dicendum 
et si aperte in venditione comprehendatur nihil evictionis 
nomine praestatum iri : pretium quidem deberi re evicta, 
utilitatem non deberi : neque enim bonae fidei contractus 
hac patitur (*) conventione, ut emptor rem amitteret et 



già indicato anche questo (cfr. pag. 548) a pag. 439 n. *. L'AU' 
tore dimostra senza dubbio ancora una volta ingegno vivo e 
larga coltura ed attraverso la faticosa indagine ha occasione di 
lumeggiare bene questo o quel punto della materia della com- 
pravendita. Non diremo però che egli ci abbia convinto nelle 
sue conclusioni principali e specifiche ; segnatamente l'afferma- 
zione che i giuristi classici ritenessero valido il patto suddetto 
pur sapendo il venditore essere la cosa altrui » in base al prin- 
cipio che versa in colpa il compratore» il quale non s'avvede 
del vizio che affetta l'oggetto, nonostante la dichiarazione del 
venditore, la quale gli rende ciò possibile e facile >, non riu- 
sciamo ad accoglierla; né possiamo certamente ammettere tutte 
le interpolazioni additate dal chiaro collega nei compulsati 
testi (cfr. pag. 439 n. * cit). 
*) utitur, scr» M, 
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prétium venditor retineret. nisi forte, inquit, sic quis 
omnes istas supra scriptas conventiones recipiat, qucmad- 
modutn recipitur, ut venditor nuQitnos accipiat, quamvis 
inerx ad emptorem non p'ertineat, veluti cum futurum 
iactum retis a piscatore emimus aut indaginem plagis 
positis a venatore vel pantheram (*) ab aucupe: nam 
etiamsi nihil capit, nìhilo minus emptor pretium prae- 
stare necesse habebit (*) : sed in supra scriptis conven- 
tionibus con tra erit dicendum. nisi forte sciens ali num 
vendit : tunc enim secundum supra a nobis relatam lu- 
liani sententiam (^) dicendum est ex empto eum teneri, 
quia dolo facit » (*). 



*) pantheran, scr. M, 

^) Questo brano, da « quemadmodum recipitur j» sin qui, fu 
già trascritto a pag. 457. 

3) Vedi §§ 15-16. 

*) Essenzialmente intorno a questo passo si agita la famosa 
disputa, divenuta spesso animosa ed acerba, se il venditore di 
buona fede (pel caso di dolo cfr. specialmente la L. 6 § 9 D. h. t, 
trascritta prima di questo passo, e i?i la nota) il quale abbia 
concluso il pactum de non praestanda eviciione sia al coperto da 
qualunque responsabilità od invece sia tuttavia obbligato a re- 
stituire il prezzo pagato qualora l'evizione si verifichi. Noi cre- 
diamo che tale disparità d'opinione esistesse gi^i presso gli stessi 
giureconsulti romani e che ciò appaia nel passo in questione: 
nessun obbligo più pel venditore secondo Ulpiano; possibile 
obbligo di rifondere il prezzo pel venditore secondo Giuliano da 
Ulpiano citato. Avvertiamo che quest'ultima dottrina è però 
espressa in forma riservata da Giuliano (< posse defendi >) il 
quale accenna anche all'argomento» contrario che deriverebbe 
dall'analogia coi casi ^tWemptio speù Avvertiamo ancora che i 
compilatori hanno certamente rimaneggiato il presente testo; e 
specialmente dalle parole € nisi forte » sino alla iìn6 sono essi 
che parlano, come appare dallo stile e dal venir fatta la solita 
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L* 13 § 15 D. h. t. (Ulp. eod,): « Si fundum mihi 
alienum vendideris et hic ex causa lucrativa meus factus 
sit, nihilo minus ex empto ad versus te actio competit »(*). 

L. 30 § I D. h. t. {lulian: ap. Afric. 8 qiiaest,)» — È 
trascritta a pag. 528. 

LL. 43-44 D. h. t. (Paul. 5 quaesU\ African. 8 gruaest.): 
« ... de sumptibus vero, quo's in erudiendum hominem 
emptor fecit, videndum est: nam empti iudicium ad eam 
quoque speciem sufficere existimo: non enim pretium 
continet tantum, sed omne quod interest emptoris ser- 



jnutile restrizione riguardante la scienza ed il dolo del vendi- 
tore; la quale interpolazione mostra i compilatori stessi seguaci 
dell'opinione di Ulpiano, poiché essi non danno ragione a 
Giuliano se non in un caso ovvio ed estraneo, quello cioè di 
mala fede del venditore. — È vasta la letteratura in argomento. 
Basti citare, scegliendo: Vangerow Lehrb, d, Pand, cit., voi. 3 
pag. 322 e segg.; Glfick Comm. lib. 21 cit« pag. 248 e segg. 
nota o ; Ricca-Barberis Efficacia giurìdica del fatto de non prae- 
standa evictione nel periodico Studf e Documenti di Storia e 
Diritto voi. 24 [a. 1903] pag. 3 e segg. (capitolo di un lavoro 
de evictionibus in iure romano, premiato al concorso Dionisio 
dell'Università di Torino triennio 1 897-1 900; un rapido rias- 
sunto di tale capitolo, che conclude contro l'opinione domi- 
nante, havvi nel periodico II Filangieri a. 29 [1904] pag. 282; 
e per la tesi sostenuta cfr. Baron Pandekten pagg. 529-530 n. 37); 
De Medio in Bulletta dell' Jstit. di d, r. a. j6 [1904] pag. 14 e 
segg. (È lo scritto ricordato a pag. 548 n. 3). In questi s<:ritti 
si hanno tutte le maggiori indicazioni e notizie circa gli altri 
studi e contributi relativi alla controversia. A parer nostro 
hanno colto specialmente nel segno, riannodandosi alle ri- 
cerche anteriori, i traduttori di Glùck cit. 

*) Secondo Di Marzo cit. a pag. 540 n. 2, pagg. 114-115, la 
frase < ex causa lucrativa > fu sostituita ^ai compilatori a quella 
più larga ex alia qua causa che avrebbe scritto Ulpiano. 



v^ 



562 CAPITOLO IV - I CONTRATTI CONSENSUALI 

vum non evinci, piane si in tantum pretium excedisse 
proponas, ut non sit cogitatum a venditore de tanta 
summa (veluti sì ponas agitato rem postea factum vel 
pantomimum evictum esse eum, qui minimo veniit pretio), 
iniquum yidetur in magnam quantitatem oblij^ari vendi- 
torem, | (cum et forte idem mediocrium faoultatium sit : 
et non ultra duplum periculum subire eum oportet) » (*'. 
L. I pr. D. de ter, permut, 19. 4 (Paul. J2 ad ed.). — 
È trascritta a pagg. 398-399 e richiamata a pag. 5.28 {*). 



') Con queste due LL. 43-44 va raffrontata la L. un. C. de 
sentent. quae prò eo quod interest 7. 47, la nota costituzione giu- 
stinianea ricordata a pagg. 535-6, Si può dubitare che sia inter- 
polata la fine della L. 43, com'è da ritenersi tale la L. 44; cfr. 
Lenel Palingen. voi. i col. 27 n. i, Eisele nella Ztschr, voi. 13 
[a. 1892J pag. 126, Girard Manici pag. 554 n. 2, Ferrini Afa- 
miaU pag. 688 n. 4 e in Encicl, Giurid. voi. 12 p. i pag. 734, 
i traduttori di Gluck lib. 21 pag. 267 nota q ed altri. Però 
anche da ultimo Bechmann Der Kauf ^, 3 pag. 127 n. 3 non 
parla di interpolazione e dalla L. 44 deduce che il limite del 
doppio esisteva già nella pratica e fu poi sancito da Giustiniano. 

Possono illuminare in proposito anche i papiri; il prof. R. De 
Ruggiero» il quale a codesto importante nuovo ordine di fonti 
ha dedicato studi diligenti ed acuti, in un suo bel lavoro / 
papiri ^'J\ri e la stipulatio duplae inserito nel Bulleitino a. 14 
[1901] pag. 93 e segg. (che vien riassunto da Meynial nella 
Revue generale du dtoit voi. 27 [a. 19Q3J pagg. 183 184), analiz- 
zando la stipulatio duplae per garanzia di evizione di un papiro 
contenente un atto di vendita del 454, fa vari raffronti inte- 
ressanti ed in particolare ravvisa una consuetudine che avrebbe 
dato origine alla suddetta costituzione giustinianea, in base alla 
quale fu, poi interpolata la L. 44 cit. (pag. 108 e segg.;'neirestratto 
18 e segg.). 

-) Qui è nettamente dichiarato l'obbligo del venditore per 
l'evizione; «... vendi toii sufficit oò evictionevt se oòligare, pos- 
sessionem tradere et purgar! dolo malo ?. Perchè poi vienQ 
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L. I pr. e § I D. de exceptioru reivend. et trad, 21. 3 
(Ulp. y6 €uled,): « Marcellus scribit, si alienum fundiim 
vendideris et tuum postea factum petas, haq exceptione 
recte (*) repellendum. — §1. Sed et si dominus fundi 
heres venditori existat, idem erit dicendum » (*) (^). 

lì). Airinfuori del Corpus iurisy riproduciamo sol- 
tanto : 

a) Paul. 2. 17. 1-3 e 8: « Venditor si eius rei quam 



indicato anche quest'ultimo obbligo (< purgari dolo malo »), 
come particolare pel venditore, mentre trattasi di una regola 
generale dei contratti di buona fede, secondo che osserva anche 
Cuq Imtit, voi. 2 pag. 403 n. 6? Bonfante (Istit, pag. 417 n. 2) 
ed altt'i avvicinano giustamente il testo alla L. 30 § l D. de 
action, empii vend, 19. i, trascritta a pagg. 528. 

*) ab eo te, scr, M, 

-) Abbiamo trascritto soltanto un brano del titolo^^ except^ 
rei. vend, et trad, del Digesto. Ma interessa naturalmente tutto 
il breve titolo, come interessano gli studi fatti per tale di- 
scusso argomento. Senonchè (valga l'avvertimento qui come 
altrove) noi non possiamo svolgere tutte le numerose inaterie 
che hanno attinenza colla compravendita, per non turbare l'e- 
conomia e l'equilibrio della trattazione, e tanto più date le 
limitazioni e finalità scolastiche. Pertanto ci limitiamo a rin- 
viare allo scritto speciale di Ferrini SulVexceptìo rei veti- 
dìtae et traditae Milano 1892 (£str. dai Rendiconti del R. Istit. 
Lombardo, Serie 2, voi. 25 fase, 12) e meglio tìXV Appendice di 
Bonfante a Glùck Comm, lib. 21 cit. tit. 3 pag. 340 e segg. 
(da confrontarsi colle sue Istituz, pag. 259) nonché agli autori 
generali, dei quali il più diffuso tra i recenti è Karlowa RSm, 
Recktsgesck, voi. 2 pag. 12 15 e segg. Adde infine Costa Z'^jr- 
ceptio doli Bologna 1897 pag. 22 e segg., da confrontarsi col 
Corso voi. 2 pagg. ^yi^, 

') Aggiungi ancora ai testi trascritti o citati, oltre gli altri 
dei titoli sedes materiae: L. il § 5 D. de action, empti vend, 19. i; 
L. 12 § i D, de distr, pign, 20. 5; L. 2 § i D. quar, rer^ actio 44. 5, 
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vendidit dominus non sit, pretio accepto auctoritatis 
manebit obnoxius; aliter enim non potest obligari. — 
Si res simpliciter traditae evincantur, tanto venditor 
emptori condemnandus est, quanto si stipulatione prò 
evictione cavisset. — Res empta, mancipatione et tradi- 
tione perfecta, sì evlncatur, auctoritatis venditor duplo 
tenus obligatur (*). — Fundum alìenum mihi vendidisti; 
postea idem ex causa lucrativa meus factus est; com- 
petit mihi adversum te ad pretium recuperandum actio 
ex empto » {*). 

ò) Tript. Transilv., C, /. L. voi. 3 p. 2 pag. 940 ('): 
« ...si quis eum puerum quo de agitur partemve quam 
quisex eo evicerit, quo minus emptorem supra scriptum, 
eunve ad quem ea res pertinebit, uti frui habere possi- 
dereque recte liceat, tunc quantum id erit, quod ita ex eo 
evictum fuerit, tantam pecuniam duplam probam recte 



*; Qui, dove si ha notizia deìVactto auctoritatis (per la quale 
cfr. anche pag. 533 n. i), vogliamo ricordare anche uno speciale 
scritto italiano in materia, del prof. Buonamici L'actio auc- 
toritatis delV antico dir, rom, voi. 29 '"a. 1882] pag. 73 e segg. 
Più tardi in particolare Girard, Lenel, Pernice citati rispetii- 
vament? a pagg. 529 n. 3, 533 n. i, 531 n. i, e ancora A. Lcist 
nella Encyclop» di Pauly v. Auctoritas nr. 4, voi. 2 col. 2276-7 ; 
dei nostri diffusamente Cogliolo Storia voi. 2 pag. 129 e segg. 
(tr= Padeletti-Cogliolo Storia pag. 271 e segg. nota s) e Ferrini 
nelia Enciclop, Giuria, v, Auctoritatis actio voi. i p. 5 P^S* ^5^ * 
segg. Intorno a questo istituto storico regnano sempre dubbi 
e controversie. 

') Quest'ultimo paragrafo di Paolo non è genuino secondo Di 
Marzo cit. a pag. 540 n. 2, pagg. 114- 115. 

^) In Bruns Fontes p. i pagg. 288-289, in Girard Textes pa- 
gine 806-807, ed anche, con prezioso raffronto, in Lenel Edit^ 
voi. 2 pag. 319. 
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dari fide rogavit Dasiiis Breucus, dari fide promisit 
Bellicus Alexandri, id fide sua esse iussit Vibius Lon- 
gus... » (*) (*). 

305. — 4) Obbligazione di garantire il compratore 
contro i vizi occulti (^). 



') Ecco il formulario della stipulatio duplae; che si riproduce 
uguale negli altri atti di vendita conservati nelle tavolette di 
Transilvania. La concordia coi passi del Digesto è evidente. In 
uno di questi atti (in Bruns pag. 289, in Girard pag. 807) 
vediamo in particolare nel modo più chiaro che si tratta di 
doppio del prezzo di vendita e non di doppio dell'interesse: 
« .... quanti ea puella empta est, tantam pecuniam et alterum 

tantum dari ». — Addirittura la forma classica < stipulatus 

est spopondit ..... > nel papiro riprodotto in Girard pagine 

809-810; cfr. Scialoia in Bullettino voi. 9 [a. 1897] pagg. 141-142. 

^) Alla fine dell'argomento, della responsabilità del venditore 
per l'evizione, rinviamo a Beauchet Histoire voi. 4 pag. 133 e 
aegg. per interessanti confronti col diritto greco. 

') Anche qui come per la garanzia contro l'evizione (pag. 529 
n. 3) abbiamo una copiosa letteratura speciale. Indichiamo a pre- 
ferenza: Eck Beitrag zur Lehre von den ddilitischen Kiai^n [Con- 
tributo alla dottrina delle azioni edilizie] inserito nelle lurisU 
Abhantl, cit. a pag. 20 n. *, pag. 159 e segg., e sul medesimo 
il cenno di Ferrini nella Rivista critica delle scienze giurid, e 
soc. a. 3 [1885] pagg. 74-75; Hanausek Die Haftnng des Ver- 
kdufersfUr die Besckaffenkeit der Waare nach róm, u, gem» Rechi 
mit òesond, BerUcksicht, des Handelsrechts [La responsabilità del 
venditore per la condizione della merce secondo il dir. rom. e 
Cora, con spec. riguardo al dir. commerciale] Berlin 1883-87 
(pel diritto romano p. i pagg. 17-61), colla recensione di Re- 
gel jbsrger nella Ztschr, di Grtinhut voi. li [a. 1884] pag. 429 
e segg.; Charlin De la garantie à raison des vices cache's en ma- 
tière de venie en droii romaìn et en dt oit fran^ais Paris 1895 (dir. 
rom., pagg. 1-121); Fr. Leonhard Die Hafiung des Verkàufers 
fiir sein Verschulden beim Vcrtragsschltisse |La responsabilità 
del venditore per la colpa sua nella conclusione del contratto] 
Gottingen 1896, e sul medesimo la recensione di Brngi nelP^;- 
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Il venditore non è responsabile soltanto rispetto alla 
condizione giuridica della cosa, come abbiamo visto fin 
qua ; egli risponde anche per la condizione naturale della 
medesima. Oltre l'obbligo di garantire il compratore 
contro l'evizione y gli incombe quello di garantirlo contro 
i vizi occulti. 

Questa obbligazione, al pari della precedente, è il 
frutto di uno svolgimento storico, che analogamente 
dobbiamo indicare nei tratti suoi principali. Ed affret- 
tiamoci a soggiungere che tra i due sviluppi havvi so- 
miglianza e parallelismo (^). 

Qui pure Tobbligazione sorge in rapporto alla nian- 
cipatiOy dapprima soltanto per le dichiarazioni espresse 
fatte dal mancipante all'atto del negozio {dieta et prò- 
musa) e quindi anche per la reticenza dolosa ; e pur 
qui l'obbligazione ha per oggetto il duptum. Per un im- 
portante caso particolare sappiamo di un'azione speci- 
fica, Vactto de modo agri^ relativa alla mancipatio di un 
fondo; essa vien fatta valere contro il mancipante il 
quale mendacemente abbia dichiarata un'estensione su- 
periore al vero, reputandosi la minor quantità come un 
vizio oppure come mancanza di una qualità del fondo ('). 



chivio giur, Tol. 62 [1899] pagg. 188-189; Gliick Comment, lib. 21 
tit. I tradotto e annotato dal prof. Perozzi; Fubini La teoria 
dei vizi redibitorii nel dir. civ, e commerce ital, Torino 1906 (P. I 
capo 2 pagg. 15-68 Della responsabilità del venditore per vizi 
occulti in dir. rom,; vedi anche passim; capo i pagg. 3-14, diritto 
greco; amplissima bibliografia a principio). 

*) Tengasi quindi presente quanto abbiamo detto a pag. 529 
e scgg. 

*) Pur qui giustamente si ravvisa, ed anzi ancor più deciso, il 
carattere penale. T< ' V '^ 

W ■ , : 
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Quest'azione è passata, come Tantlca actio auctaritatis 
valevole per l'evizione, nel giure classico ed è parimenti 
tramontata col cadere della mancipatio^ cui entrambe 
queste azioni erano collegate (*). 

Pur qua troviamo poi apposite stipulazioni, o pei vizi 
in genere della cosa o per certi vizi specialmente te- 
muti. — Tali stipulazioni erano conosciute e diffuse già 
nell'ultima fase della Repubblica. I giureconsulti di quel 
tempo, avanti tutti Manilio tanto abile nel caverà, si 
adoperavano a redigerne acconci formulari, diversi a se- 
conda dei differenti oggetti del contratto concluso. Ed 
era frequente poi per non dir normale, come facilmente 
si capisce, che queste stipulazioni di garanzia pei vizi 
della cosa venduta venissero unite e conglobate colle 
stipulazioni di garanzia per l'evizione, la stipulatio duplae 
e la stipulatio habere licere come sappiamo ; la prima di 
codeste espressioni in senso largo denota appunto il 
complesso accordo di duplice garanzia, contro l'evizione 
e contro i vizi ('). 

Per continuare la simmetria, almeno nei tratti più ge- 
nerali, colla storia della garanzia per l'evizione, a tal 



*) Cfr. pagg. 530-1 e 533, — Vedi poi in materia special- 
mente Pernice loc. cit. a pag. 531 n. i, il quale ivi tratta ap- 
punto di ambedue le dette azioni. DelPac/20 de modo agri si è 
occupato in particolare Lenel nella Ztschr, toI. 3 [a. 1882] pag. 190 
G segg.; ed ora confronta il suo Edit voi. i pagg. 221-222. 

^) Per l'altro caso di stipulazione compUssa, cioè stipulazione 
circa i vizi aggiunta alla stipulatio habere licere circa l'evizione, 
oravi pure un'espressione, cbé pare fosse quella di stipulatio 
simplae, Cfr. per queste stipulazioni complesse segnatamentj 
Girard Manuel pag. 559 n. 2 e 3. 



r* 



558 CAPITOLO IV - I CONTRATTI CONSENSUALI 

punto che cosa dovremmo trovare? Uno sviluppo ulte- 
riore per il quale la responsabilità a causa di vizi ve- 
nisse fatta rientrare negli obblighi del venditore deri- 
vanti dal contratto stesso. E così appunto è accaduto 
in sostanza. Senonchè qui il predetto sviluppo ulteriore 
fu complicato dalle norme emanate per tale miteria dal- 
l'Editto degli edili curuli (*). 

Codeste norme furono stabilite veramente soltanto per 
le vendite di schiavi dapprima (') e quindi anche di 
iumenta (') od altro bestiame, nei pubblici mercati ; ciò 
conformemente all'ufficio ed alla giurisdizione sptciale 
degli edili curuli /). Ma col cessare di tale ufficio e giu- 
risdizione, ossia nell'epoca romano-ellenica, le norme 
stesse acquistarono portata ed applicazione generale ; 



') Anche qui la migliore ricostruzione è quella di Len.l, oggi 
nella traduzione francese {Edt't voi. 2 pag. 303 e segg.; cfr. 
voi. I pagg. 53-54) cui rinviamo in generale per conferma e 
complemento di quanto avremo da dire. Vedi poi ancora spe- 
cialmente Perozzi in nota a Glùck lib. 21 pagg. 14-15 nota 
e Karlowa Rdm. RG, voi. 2 pag. 1288 e se^g. (È la 3^ parte del 
voi. 2, pubblicata nel 1901). 

') Seguendo esempi greci molto probabilmente; cfr. Ferrini 
Manuale pag. 692 e ntWEftciclop. Gi'ur. voi. 12 p. i pag. 730. 

') Qui non c'erano i precedenti ellenici; cfr. Ferrini Manuale 
pag. 693. 

^) Noi naturalmente non abbiamo da parlare degli edili e dei 
loro poteri. Ricordiamo tuttavia che i risultati degli studi re- 
centi sull'edilità sono riassunti bene da Perozzi cit. pag. i e 
segg. nota a; aggiungi e confronta 1. dizionari di antichità più 
volte citati (De Ruggiero qui in primo luogo, Daremberg e Saglio, 
Pauly-Wissowa), Mommsen Droit public rom, cit. a pag. 50 n. i, 
Tol. 4 pag. 172 e segg., Girard Hùi, de Vorganisation judiciaire 
des Romains I... Paris 1901 pag. 218 e segg. 
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ebbero vigore cioè anche per le vendite fatte fuori dei 
mercati e qualunque ne fosse l'oggetto. 

306. — Esponiamo ora brevemente le dette norme 
allargate, dicendo in primo luogo degli obblighi che 
esse imponevano al venditore e quindi delle azioni con- 
cesse a sanzione di tali obblighi. 

307. — Gli obblighi imposti al venditore sono i se- 
guenti : 

i) Anzitutto egli risponde dei vizi non dichiarati al 
compratore. — Questo, anche nel caso in cui non ne 
abbia avuto scienza e quindi sia stato in buona fede (^). 
D'altra parte non è e >nsiderata vizio la semplice man- 
canza dì pregi. Ancora, cotesti vizi devono essere non 
di lieve entità ; ma tali da rendere la cosa venduta no- 
civa addirittura od impari all'uso cui è destinata, oppure 
da scemarne sensibilmente il valore. Inoltre devono essere 
non manifesti, ma occulti, secondo che si Suol dire già 
nell'indicare la relativa garanzia (*); e, di più, ignorati 
dal compratore. È infine necessario che esistessero già 
al momento in cui la compera fu conclusa; non havvi 
responsabilità pei- vizi posteriormente sopravvenuti. 

2) Il venditore è tenuto pure per la mancanza delle 
buone qualità della cosa che avesse espressamente ga- 
r4ntito od anche solo dichiarato — dieta et promùsa^ 



') Si parte dall'idea che il venditore deve conoscere ciò clie 
vende e che relemento obbiettivo del danno comunque sussiste. 
Aggiungi le considerazioni'fatte daKeller Pandeìttem ed. Leipzig 
1866-67 voi. 3 pag. 68; e non è estraneo alla norma assoluta il 
momento storico del commercio. 

') Vitium patens e vitium latens dicono, in contrapposto, i 
vecchi autori. 
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come più addietro (*) abbiamo visto in rapporto alla 
mancipatio) il che vale non solo pei vizi esclusi ma anche 
per i pregi asseriti. — Naturalmente non potrebbero 
bastare all'uopo le semplici lodi della cosa^ consuete in 
commercio. 

3) Trattandosi di vendita di animali, il compratore 
ha diritto eziandio agli ornamenti che questi abbiano al 
momento in cui il negozio vien concluso; reputandosi 
che tali ornamenti si debbano intendere venduti insieme 
coir animale, come accessorio del medesimo. 

4) Infine il compratore di schiavi sopratutto e forse 
esclusivamente, può esigere dal venditore che interponga 
la sHpulatio dupUu complessa, relativa cioè non solo all'è- 
vizione ma anche ai vizi (e mancanza di buone qualità) ; 
essendo divenuta così^ pur in questo secondo riguardo, 
obbligatoria o coattiva quella stipulazione che prima era 
facoltativa (*). 

308. —• Vediamo le azioni che tutelano l'adempimento 
di questi obblighi (^) : 



Pag. 556. 

') Cfr. pagg. 557 e 532. — In questo punto forse l'Editto edi- 
lizio non ha avuto sviluppo e di più esso stesso forse non ha 
compreso nemmanco- le vendite di bestiame ma ha Contemplato 
soltanto quelle degli schiavi (I mercanti di schiavi, detti man- 
gvnes oppure venaliciarii o venalicii, avevano in generale cattiva 
reputazione; il che confronta con pag. 559 n. i). Vedi in tal senso 
specialmente Girard Manuel pag. 561 e Cuq Insttt. voi. i^ pa- 
gine 229-230 n. 6. In senso opposto, ossia per Papplicszione ad 
ogni oggetto della norma indicata nel testo, Windscheid Pand, 
voi. 2 p. 2 pag. 125 n. 17 e parmi anche Dernburg Oòblig, pag. 423 
n. 6 poiché si esprime in termini generali. 

') La numerazione che segue è correlativa a quella precedente 
per gli obblighi. 
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1-2) Per causa di vizt occulti o qualità non esistenti 
l'Editto accorda due azioni : Vactio quanti (quanto) mi- 
norisy detta altresì actio a^sttmatorta, per diminuzione 
del prezzo; Vactio redAiòitoria, per la rescissione del 
contratto. 

Il compratore ha libera scelta fra queste due azioni, 
salvo in alcune circostanze speciali in cui non può tro- 
vare applicazione che la prima. — Nel caso che vi sieno 
più compratori o succedano più eredi dell'unico com- 
pratore, essi debbono accordarsi circa l'azione da far 
valere. Quando vi sieno invece più venditori o eredi del 
venditore, il compratore può sperimentare, in propor- 
zione delle quote rispettive, Vactio quanto minoris cootro 
Tuno e Vactio redhibitoria contro Taltro. — Codesti ri- 
medi cessano quando vi sia un particolare accordo in 
tal senso oppure si tratti di una vendita fiscale; e anche 
quando, come già fu detto (*), si possa provare che il 
compratore era a conoscenza del vizio. 

Consideriamo ora singolarment.e le due azioni. 

11 compratore che sperimenta Vactio quanti (quanto) 
minoris (*) o aestimatoria (^) mira ad ottenere^ come ab- 



') Pag. 559. 

^) Si trovano indifferentemente nei testi quanti é quanto', cfr. 

Lenel Edit voi. 2 pag. 311 n. 4 e Perozzi cit. pag. no nota/*. 
^) La prima di queste due espressioni, la quale mostra net- 
tamente di che si tratta, vaie meglio indubbiamente della se- 
conda, incerta e non esclusiva (si ricorda l'azione di ugual 
nome nel contratto estimatorio, pag. 404) ; aggiungi che questa 
seconda espressione è estranea all'Editto (cfr. Lenel Edit voi. 2 
pag. 310 n. 4 i. f.). Tuttavia non di rado, forse perchè più spiccia, 
vien preferita dagli autori. — Karlowa Ròm^ RG. voi. 2 pa- 
gine 1298-99 crede che le due espressioni corrispondano a due 
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biamo detto, una congrua diminuzione del prezzo, già 
pagato o ancora da pagarsi ; vi sarà luogo quindi a 
parziale rifusione del pagato oppure a riduzione dell'ob- 
bligo di pagamento (*). — Ma se i vizi sono tali da to- 



asioni originariamente distinte, ancorché molto prossime; le 
quali Tennero poi a confondersi in progresso di tempo^ nella 
pratica prima e quindi anche formalmente colla identificazione 
dei rispettivi nomi. Ma è diversamente apprezzata la base di 
questa congettura da Lenel cit. pagg. 3 10-31 1. 

*) Ma secondo qual computo o criterio verrà fatta la dimi- 
nuzione? Le fonti presuppongono la coincidenza del prezzo di 
acquisto col valore obbiettivo della cosa e quindi, senza difficoltà, 
dicono indifferentemente che al compratore vien restituito quanti 
minoris res/uerit come pure quanti minoris empturus fuerit. Ma 
non sempre si compera la cosa pel suo valore obbiettivo; ed 
ecco insorgere difficoltà, intorno alle quali si discute non solo 
in opere generali ma anche più diffusamente in speciali mono- 
grafie. Per le prime vedi Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 121 
n. I (con indicazioni bibliografiche) e Dernburg Ubblig, pag. 435 
n. 18; e per le seconde vedi Hellweg Ueber die Berechnung der 
Preisminderung òeideractio quanti minoris [Sul computo della di • 
minuzione di prezzo nelPecc] inserito neìVArchiv cit. a pag. 437 
nota, voi. 59 [a, 1876J pag, 35 e segg. Quest'ultimo autore segnala 
ed elenca tre criteri o computi possibili: I Quello della differenza 
fra il valore obbiettivo della cosa senza difetto e il valore obbiet- 
tivo della medesima difettosa. II Quello della differenza fra il va- 
lore obbiettivo della cosa difettosa ed il prezzo d'acquisto della 
medesima. HI Quello della differenza tra 11 prezzo d'acquisto e 
la somma che sta col prezzo d'acquisto nello stessa rapporto in 
cui sta il valore obbiettivo della cosa difettosa col valore ob- 
biettivo della cosa senza difetto. Mostra l'Autore con esempi la 
grande diversità pratica di tali computi diversi ; e conclude poi« 
che se particolari circostanze possono giustificare l'applicazione 
del primo o del secondo criterio, in massima però è il terzo che 
va seguito. Soggiungiamo che dà esatto ragguaglio riassuntivo 
della suddetta monografia il nostro Perozzi cit. pagg. 88-89 
nota je. 
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gliere alla cosa ogni suo valore o pressoché, il giudice 
avrà da decidere come se fosse intentata Vactio redhi- 
bitoria, mirante alla risoluzione del contratto, e costrin- 
gere quindi il compratore alla restituzione delPoggetto. 
Infatti necessariamente in tal caso il risultato pratico 
delle due azioni è unico; annientandosi il prezzo, con- 
viene che d'altro lato venga restituita la cosa (*). — 
Airinfuori di questo caso, la nostra azione può natural- 
mente intentarsi anche più volte e pur sempre con ef- 
ficacia, venendo a manifestarsi successivamente altri 
difetti. — L'azione in discorso dura un anno. 

QoVCactio redhibitoria v*), sappiamo, il compratore do- 
manda la resciss'one del contratto. — A tal fine dovrà 
e>;li pel primo in massima restituire la cosa, colle acces- 
sioni originarie e sopravvenute, coi frutti percelti e pcr- 
cipiendi, libera dagli oneri che sopra di essa abbia im- 
po-!to, s nza deterioramenti a lui imputabili. — D'altro 
canto dovrà il venditore a sua volta restituire quanto 
abbia ricevuto: il prezzo insieme cogli interessi del me- 
desimo e ciò che abbia per avventura conseguito all'in- 
fuori del prezzo ('). E tenuto altresì il venditore a rifon- 
dere le spese fatte per la cosa, salvo quelle che vengono 
compensate dall'uso della medesima (^), come pure il 
danno che la cosa stessa abbia cagionato al compratore; 
per il che quest'ultimo ha un diritto di ritenzione. — 



*) Vedi e cfr. Dernburg Oòblig. pag. 436 e Perozzi pag.94 nota^. 

^j Cosi detta, è chiaro e lo riscontreremo nelle fonti da redht' 
bere = far riavere, restituì' e, 

^) Se il prezzo non fosse ancora pagato, il compratore sarebbe 
liberato dal pagarlo, si capisce. 

*) Cfr. pag. 307. 
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I rìschi che colpiscono la cosa venduta presso il com- 
pratore sono a carico del venditore. Onde se la cosa 
addirittura è perita per un caso fortuito presso il com- 
pratore, questi, sebbene si trovi nella naturale impos- 
sibilità di restituirla, può nondimeno valersi delVactìo 
redhibitoria e pretendere la restituzione del prezzo. — 
Quando si sieno vendute insieme più cose costituenti 
un'unità, od in base alla loro natura ed ai criteri comuni 
degli scambi o per effetto di speciale volontà dei con- 
traenti, ed una di tali cose sia difettosa, non può esservi 
luogo a redibizione di questa soltanto. — Qualora il 
venditore convenuto colla suddetta azione non ottem- 
peri al relativo arbitrium de restittundo ^ vien condan- 
nato nel doppio. — Efficacemente Vacfto redhiòiioria può 
essere fatta valere una volta sola, si capisce; riuscita 
invece senza effetto una prima volta, potrebbe tuttavia 
di bel nuovo esperirsi per altro difetto poscia scoperto, 
salvo la necessaria storica riserva processuale. L'azione 
in discorso dura sei mesi (^). « 

3) Per gli ornamenti ossia le bardature dell'animale 
venduto sono del pari concesse due azioni, a scelta del 
compratore: la speciale actio de arnamentis restituendis 



*) Cuq (Insta, Yol. l' pag. 330 n. 3) ricorda che un'azione con- 
simile alla suddetta redibitoria romana si trova per le vendite 
di schiavi nella legge di Hammurabi § 378. A ciò possiamo 
aggiungere che successivamente e nei §§ 9 e 12 la legge stessa 
afferma e disciplina la responsabilità del venditore per l'evi- 
zione. (Vedi l'edizione italiana di Bonfante Le leggi di Hammu- 
rabi Milano 1903 papg. 45, 3-4 e l'edizione tedesca di Kohler e 
Peiser Hammuraòi's Gesetz Leipzig 1904 pagg. 98 e 77 colle 
spiegazioni a pagg. 111-112;. 
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ed un* aeizo redAtiiioriat analoga, alla precedente dello 
stesso nome ('), per la risoluzione del contratto. Entrambe 
queste azioni si prescrivono in soli due mesi. 

4) Finalmente spettano al compratore, indipenden- 
temente dal manifestarsi di vizi, due azioni in base al 
suo diritto, di cui prima si disse, alla interposizione della 
stipulatio diiplae (^): wrCaciio quanti minaris od altra 
azione per domandare l'interesse, dentro sei mesi ; an- 
cora xxTi^cictio redhibitoria per risolvere il contratto, li- 
mitata a due mesi, come sopra. 

309. — Abbiamo finito di esporre le norme stabilite 
dall'Editto edilizio e successivamente svolte (^). 

Ora per esser completi dobbiamo aggiungere che anche 
la stessa azione del contratto, Vactio empiii poteva venir 
promossa per causa di vizi occulti esistenti e qualità 
mancanti. Ciò ammise da sé il itis civile, fondandosi sul 
carattere di buona fede del negozio. — Ma l'azione sud- 
detta non aveva luogo se non pei vizi dichiarati inesi- 
stenti o maliziosamente taciuti, conformemente a quello 
che abbiamo detto da principio cominciando a parlare 
della garanzia circa i vizi occulti in rapporto alla man- 
cipatio (^); mentre colle azioni edilizie il venditore era 
tenuto, come sappiamo (^), anche pei vizi a lui rimasti 
ignoti, ossia pur essendo egli in perfetta buona fede. 



*} Aciio de lutnentis omatnentorum nomine redhiòendis: Lenel 
Edi't voi. 2 pag. 317. 

') nr. 306-308, pag. 559 e segg. sin qui. 
*) pag. 556. 
') pag- 559. 
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Sotto questo riguardo il iìis civile risulta inferiore al itis 
aedilicium. Ed appare ancora inferiore in ciò, che la re- 
lativa azione è diretta solamente ad ottenere il risarci- 
mento del danno subito, non mai la rescissione del con- 
tratto. — Per altri lati invece è superiore il ius civile 
in confronto del ius aediliciuìn. Quest'ultimo, come pur 
sappiamo, per sé solo (salvo i posteriori allargamenti) 
era limitato, di natura sua in base alla ristretta giu- 
risdizione degli edili, a certi oggetti e certe occasioni o 
circostanze (*); mentre il ius civile poteva riferirsi a 
qualunque oggetto ed a qualunque occasione (*). An- 
cora, il ius aedilicium non considerava che pochi deter- 
minati animi vitia degli schiavi^ mentre generale al ri- 
guardo era il his civile^ Ancora, le azioni edilizie non 
davano luogo al risarcimento del pieno interesse del 
compratore J^), che si poteva ottenere invece Qo)Mactio 
empii. Infine, le azioni edilizie erano di brève durata, 
mentre Vaciio empii anche in questa funzione durava 
l'ordinario periodo di trent'anni. 

Nella materia della garanzia contro i vizi occulti — 
difficile e intricata, come Taltra della garanzia contro 
l'evizione — uno dei punti più ardui è questo appunto 
dei rapporti fra la tutela del ius civile ed i mez2;i del 
ius aedilicium ; varie sono le incertezze e disparità d'o- 
pinione. 



') Schiavi e animali venduti nei mercati; pag. 558. 

*) Quindi altre coje, oltre schiavi ed animali, e vendite fatte 
fuor de' mercati. 

^) P. es. risarcimento del danno sofferto per il contagio diffuso 
al bestiame della sua stalla dall'animale malato yendutogli. 
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310. — Venendo ai testi, ricordiamo anzitutto che 
per questa garanzia contro i vizi, come per l'altra 
contro l'evizione, abbiamo un titolo speciale sì nelle 
Pandette che nel Codice: rispettivamente de aedilicio 
edicio et redhiòitione et quanti viinoris 21. i e de aedi 
liciis actionibus 4. 58. Anche qui ai passi di questi titoli 
daremo naturalmente la precedenza. E anche qui spie- 
gheremo in genere numerosi testi. 

311. — A) Nel Carpii iuris veggansi specialmente: 
a) L. I pr. §§ 1-8 D. de aedil, edicto et redhib. et 

quanti minoris 21. i (Ulp. i ad ed, aediL curul.)\ «La- 
be© scribit edictum aedilium curulium de venditionibus 
rerum esse tam earum quae soli sint quam earum quae 
mobiles aut se moventes (*). — Aiunt aediles : Qui man- 
cipia vendunt certiores faciant emptores, quid morbi vi- 
tiive cuiqv^ sit, quis fugitivus errove sit noxave solutus 
non sit: eademque omnia, cum ea mancipia venibunt, 



') Noi crediamo questo brano interpolato conformemente 
alla generalizzazione affermata per l'epoca romano-ellenica a 
pag. 558. Nella stessa guisa, con spiegazioni e argomenti, Kniep 
in un suo scritto per più lati rimarchevole, l'ultimo paragrafo 
del quale è dedicato all'editto degli edili, Praescrtptio und 
pactum Jena 1891 pag. 163 e segg.; altrettanto Lenel Edit voi. 2 
pag. 303 n. 2 1. f.; e degli autori generali ugualmente Ferrini 
Manuale- pag. 694 n. 4 (cfr. EncicL Giur. voi. 12 p. i pag. 731), 
Bonfante Istit, pag. 418 n. i, e un po' esitante Girard Manuel 
pag. 562 n. 2. (Specialmente per il non classico < [res] se mo- 
ventes > vedi Kalb Dos Juristcnlatein 'Il latino dei giuriconsultij 
2 ed. Nurnberg 1888 pag. 14 e segg.). Credono invece ancora 
alla legittimità del testo Karlowa RSm, RG. voi. ? pag. 1300 
e Cuq JnstiL voi. 2 pagg. 413-414 n. 6 e voi. i pag, 615 n, 3 
richiamato. 
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Palam recte pronuniianio (^), quodsi mancipium adversus 

éa venisset, sive adversus quod dicium promissumve fue- 

rii (*) cum veniret, fuissei, quod eius praestari oportere 

dicetur : emptori omnibusque ad quos ea res pertinet (^) 

iudicium dabimus, ut id mancipium redhibecUur (*). si 

quid autem post venditionem traditionemque deferius em- 

ptoris opera familiae procurcUorisve eiusjactum erit, sive 

quid ex eo post venditionem natum adquisitumfuerit, et 

si quid aliud in venditione ei accesserit, sive quid ex ea 

re fructus pervenerit cui emptorem, ut ea omnia restituat. 

item si quas accessiones ipse praestiterit, ut recipiat, item 

si quod mancipium capitalem frcmdem admiserit, mortis f*^^*^ '^^ 

consciscendae sibi causa quid fecerit, inve harenam depu- 

gnandi causa ad bestiai intromissus fuerit, ea omnia in 

venditione pronuntianto : ex his enim causis iudicium 

dcUnmus, hoc amplius si quis adversus ea sciens dolo malo 

vendidisse dicetur, iudicium dabimus (^). — Causa huius 



') RilcTano la differenza tra il soggiantivo € faciant » dap- 
prima e l'imperativo « pronuntianto » poscia, gli autori più 
moderni ; cfr. per tutti Lenel loc. cit. pag. 304 n. 3. 

«) fuerit. del. M. • 

') in sex mensibus, quibus primum de ea re ezperiundi po- 
testas fuerit, ins,; Tedi L. 19 § 6 D. h. t., che dopo trascriviamo, 
e cfr. Lenel Paling. voi. 2 col. 885 n. i e Edit voi. 2 pag. 304 
n. 12. 

*) Lenel loc. cit. n. 13 rileva che gli editori, Mommsen com- 
preso, a torto mettono qui (dopo « redhibeatur >) un punto 
fermo, mentre la proposizione continua indicando i requisiti 
cai deve soddisfare l'attore. 

^) Certamente qui nella collezione giustinianea il testo del- 
l'originario editto de mancìpiis vendendis è alterato. Per rico- 
struirlo vedi specialmente Perozzi loc. cit. e quindi Karlowa 
Rom, RG, voi. 2 pàg. 1289 e segg. 
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edicti proponendi est, ut occorra tur fallaciis vendenti um 

et emptoribus sucurratur, quicumque decepti a vcndi- 

toribus fueririt: dummodo sciamus venditorem, etiamsi * ' * • 

ignoravit ea quae aediles praestari iubent, tamen teneri ./' .. . ,. / /.^ . 

debere, nec est hoc iniquum: potuit enim ea nota habere ^^'' '^' "'^' ' ' 

venditor: ncque enim (*) interest emptoris, cur fallatur, *' =' '"^ -' <^ ' 

ignorantia venditoris an calliditate (*). — lUud scien- ,/^ ^ . "// 

dum est edictum hoc non pertinere ad venditiones fi- ^ • 

scales. — Si tamen res publica aliqua faciat venditionem, ^ ' ^'/ .. ' . -'. *^ 

edictum hoc locum habebit. — In pupillaribus quoque, 

vendìtionibus erit edicto locus. — Si intellegatur vitium ** 

morbusve mancipii (ut plerumque signis quibusdam so- 

lent demonstrare vitia), potestdici edictum cessare: hoc 

enim tantum intuendum est, ne emptor decipiatur. ^ ^ ' ' 

Sed sciendum est morbum apud Sabinum sic definitum 

esse habitum cuiusque corporis contra naturam, qui usum 

eius ad id facit deteriorem, cuius causa natura nobis 

eius corporis sanitatem dedit : id autem alias in toto 

corpore, alias in parte accideré (namque totius corporis 

morbus est puta ^licts febris, partis veluti caecitas, li- 

cet homo ita[que] natus sit): vitium a morbo multum 

differre, ut puta si quis balbus sit, nam hunc vitiosum 

magis esse quam morbosum. ego puto aediles tollendae 

dubitationis gratia bis xjtrà rov aVTov (^) idem dixisse, ne 

qua dubitatio superesset (*). — Proinde si quid tale 



*) enim, del, Af» 
*) Cfr. pag. 559 n. i. 
^) td est: idem significantes — Af. 

^) Vedi e cfr. in proposito fra gli autori moderni Kalb Dos 
Jurisienlatein cit. a pag. 567 n.i, pag. 41 n. 3. 
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fuerit vitii sive morbi, quod usura ministeriumque ho- 
minis impediat, id dabit redhibitioni locutn, dummodo 
meminerimus non utique quod libet quam levissimum 
efficere, ut morbosus vitiosusve habeatur. proin e levis 
fcbricula aut vetus quartana quae tamen iam sperni 
potest vel vulnusculum modicum nullum habet in se 
delictum, quasi pronuntiatum non sìt : contemni haec 
potuerunt. exempli itaque gratia referamus, qui morbosi 
vitiosique sunt » (*). 

L. 4 §§ 3 e 4 D. h. t. (Ulp eod,)\ « ... et videmur hoc 
iure uti, ut vitii morbique appellatio non videatur per- 
tinere, nisi ad corpora : animi autem vitium ita demum ■^*' 
praestabit venditor, si promisit, si minus, non. et ideo 
nominatim de errone et fugitivo excìpitur: hoc enim 
animi vitium est, non corporls. unde quidam iumenta 
pavida et calcitrosa morbosis non esse adnumeranda 
dixerunt: animi enim, non corporls hoc vitium ess3 i^). — 
In summa si quidem animi tantum vitium est, redhiberi 
non potest, nisi si dictum est hoc abesseetnon abest : 
ex empto tamen agi potest, si sciens id vitium animi 



*) Qui subito, a proposito della L. i, notiamo che la deter- 
minazione casuistica fatta dai giureconsulti, in questo fram- 
mento e successivi, dei vizi da potersi invocare viene lodata in 
s^enerale, come conforme ai sani criteri eonomici; cfr. Oert- 
mann Volkswt'rt, pag. 36. — In proposito fa un'osservazione di 
sentimento, per cosi dire, Ortolan Explic, histor, cit. a pa^. 439 
n. 2, voi. 2 pag. 279: « Le comuentaire des juristonsultes sur 
cette partie de l'édit est une triste revue des innombrables in- 
firmités corporelles qui peuvent affliger l'honime ou les animaux». 

'^) Ma come già qui può apparire, prevale l'opinione, onde 
per g i animali quelli che potrebbero dirsi animi vitia si 
considerano come difetti fisici : L. 38 §§ 8-9 e L. 43 pr. D. h. t. 
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rjticuit: si auteiri corporis solius v/ciiim est aut et cor- 

poris et animi mixtutn vitium, redhmitK) locum habe- 

bit » (*). \ 

> 

L. IO pr. D. h. t. (Ulp. eod,): « ... Ofilius ait, si ho- 
miiii digitus sit abscisus membrive quid laceratum, quam- 
vis consanaverit, si tamen ob eam rem eo minus uti 
possit, non videri sanum esse ». 

L. 14 § IO D. h. t. (Ulp. eod,) : « Si nominatim morbus 
exceptus non sit, talis tamen morbus sit, qui omnibus 
potuit apparere (ut puta caecus homo venibat, aut qui 
c'catricem evidentem et periculosam habebat vel in alia 
parte (*) corporis), eius nomine non teneri Caecilius (*) 
ait, perinde ac sì nominatim morbus exceptus fuisset {*) : 
ad eos enim morbos vitiaque pertinere edictura aedilium 



*) Questo § 4 per più rigaardl appare elaborato dai compi- 
latori. Vedi Eisele nella solita Ztschr, voi. il [a. 1890] pag. 22 
e quindi De Medio nel Bullettino a. 16 [1904J, pag. 30 n. 2. 

*) aperta, ìtis. M, 

^) Caelius, scr, in Lenel Palingen, voi. 2 col. 888 n. 2; 
cosi HaU 

^) A proposito di questo secondo caso ricordiamo tutti Horat. 
EpistuU 2. 2. 1 e segg.; dove il poeta trovando ingiusto il rim- 
provero del suo amico Fioro per non avergli scritto, mentre egli 
gii avea già dichiarata la sua accidia epistolare, fa il paragone 
con chi vendendo uno schiavo lo denunciasse come fugìtivust 
onde per tal vizio non potrebbe poscia esser tenuto: « ..,Semel 
hi e cessavit et, ut fit \ in scalis latuit metttens pendentis haòenae; \ 
dcs numnics, excepta nìhil te si fuga laedit, \ 111 e ferat pretium 
poenae securus opinor. | Prudens emisti vitiosum, dieta tibist 
lex; I ìnsequeris tamen bunc et lite moraris iniqua? | Dixi me 
]>ìjjjrum proficiscenti tibi, dixi | talibus officiis prope mancum, 
Ile mca saevus | iurgares ad te quod epìstola nulla redlret. | 
Quid tum profeci, mecum facientia iura | si tamen attemptas?..* ». 
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probandum est, quae quis ignoravit (^) vel ignorare po- 
tuit » 0. 

L, 17 § 20 D. h. t. (Ulp. eod.)\ « Si quis adfìrmaverit 
aliquid adesse servo nec adsit, vel abesse et adsit (^)> 
ut puta si dixerit furem non esse et fur sit, si dìxerit 
artificem esse et non sit: hi enim, quia quod adsevera- 
verunt non praestant, adversus dictum promissumve 
facere videntur ». 

L. 18 D. h. t (Gai. i ad ed. €ied, cur,): « Si quid 
venditor de mancipio adfìrmaverìt ìdque non ita esse 
emptor queratur, aut redhibitorio aut aestimatorio (id 
est quanto minorls) iudicio agere pot^st;. verbi gratìa 
si constantem aut laboriosum aut curracem (^) vigilacem 
esse^ aut ex frugalitate ^a peculium adquirentem adfìr- 
maverit, et bis ex diverso levìs protervus desidiosus 
somniculosus piger tardus comésor mveniatur. haec 
omnia videntur eo pertinere, ne id quod adhrmaverit 
venditor amare ab eo exigatur, sed cum quodam teni* 
peramento, ut si forte constantem esse adfirmaverit, non 
exacta gravitas et constantia quasi a philosopho desi- 
deretur, et si laboriosum et vigilacem adtìrmaverit esse, 
non continuus labor per dies noctesque ab eo exigatur, 
sed haec omnia ex bono et aequo modice desiderentur. 
idem et in ceteris quae venditor adfirmaverit inteliege- 



*) Cfr. qui, oltre L. 48 § 4 D. b. t., L. 13 D. de contr, empi, 18. i 
e ancora Cicer. de off, 3. 16. 67. 

') Si può ricordare, a tal punto la famosa sentenza della L. 15 
§ I D. 11. t. 18. 1 (Paul. 5 ad Sùò.)i < Jgnorcntia emptori prodest, 
quae non in supinum hominem cadit ». 

') tene tur, ins, M, 

*) aut, ins, HaL\ ma cantra Kalb Das Jurìstenlatein cit. pag. 41. 
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mus. — § I. Venditor qui optimum cocum esse dixerit, 
optimum in eo artificio praestare debet: qui vero sim- 
pliciter cocum esse dixerit, satis facere videtur, etiarasi 
mediocrem cocum praestet. idem et in ceteris generibus 
artificiorum. — § 2. Aeque si quis simpliciter dixerit 
peculiatum esse servum, sufficit, sì is vel minimum ha- 
beat peculium ». 

L. 19 pr. e §§ 1-3 e 6 D. h. t. (Ulp. eod.) : « Scien- 
dum tamen est quaedam et si dixerit praestare eum 
non debere, scilicet ea, quae ad nudam laudem servi 
pertinent : veluti si dixerit frugi pròbum dicto audientem. 
ut enim Pedius scribit, multum interest, commendandi 
servi causa quis dixerit, an vero praestaturum se pro- 
miserit quod dixit. — Piane si dixerit aleatorem non 
esse, furem non esse, ad statuam nunquam confugisse(*), 
oportet eum id praestare. — Dictum a promisso sic 
discernìtur: dictum accipimus, quod verbo tenus prò- 
nuntiatum est nudoque sermone finitur : promissum 
autem potest referri et ad nudam promissionem sive 
pollici tationem vel ad sponsum. secundum quod incipiet 
is, qui de huiusmodi causa stipulanti spopondit, et ex 
stipulatu posse conveniri et redhibitoriis actionibus: 
non (*) novum, nam et qui ex empto potest conveniri, 
idem etiam redhibitoriis actionibus conveniri potest. — 
Ea autem sola dieta sive promissa admittendji sunt, 
quaecumque sic dicuntur, ut praestentur, non ut iactens 
tur O. — Tempus... redhibitionis sex menses utile- 



«) Cfr. L. 17 § 12 D. h. t. 

^) nec, scr, M, 

^) Cfr. e vedi L. 37 D. <ftf dolo malo 4. 5 e L. 43 pr. D. de contf. 



M 






I 

I 



574 CAPITOLO IV - I CONTRATTI CONSENSUAU 

habet : si autem mandpium non redhìbeatur, sed quanto 
minorìs agitur, annus utilis est. sed tempus redhibitionis 
ex die venditionis currit aut, si dictum promissunive 
quid est, ex eo ex quo dictum promissumve quid est ». 

L. 21 pr. e § I D. h. t. (Ulp. / ad ed, aed, curul.): 
« Redhibere est facere, ut rursus habeat vendi tor qu^d 
habuerit et quia reddendo id fiebat, idcirco redhibitio 
est appellata quasi redditio (*). — Cum redditur ab 
emptore mancipium venditori, de dolo malo promitii 
oportere ei Pomponius ait et ideo cautiones necessarias 
esse, ne forte aut pignori datus sit servus ab emptore 
aut iussu eius furtum sive damnum cui datum sit» [^), 

L. 23 pr. e §§ I, 4, 7 D. h. t. (Ulp. €od.)\ « Cum 
autem redhibitio fit, si deterius mancipium sive animo 
sive corpore ab emptore factum est, praestabit emptor 
venditori, ut puta si stupratum sit aut saevitia cmptoris 
fugitivum esse coeperit: et ideo (^), inquit Pomponius, 
ut ex quacumque causa deterius factum sit, id arbitrio 



empi. 18. 1. £ pur qua ci viene al pensiero Orazio loc. cit., più 
su: « Multa fidem promissa levant, ubi plenius aequo | laudai 
yenales qui volt estrudere merces ». 

*) Confronta e vedi Ceci Le etimoL pag. 170, dove si riporta 
anche, in confronto del passo di Ulpiano, Fest. 270: « Rcdlii- 
bitum (cod. Redibitur tum) id proprie dicitur, quod redditum 
est, improbatamque, quod et qui dedlt rursas coactus est habere 
id, quod ante habuit ». Adde i dizionari delle fonti ad v. — 
Qui si ricorda subito il nome dell'azione, redibitoria, come pure 
l'altra espressione venuta in uso tra i moderni, vizi redibitori 
pei vizi onde può esser tenuto il venditore (cfr. pag. 563 n. 2). 

*) Qui aggiungi, oltre la L. 43 § 8 D. h. t., la L. 4 pr. D. quib, 
mod, pign, 20* 6. 

**) id eo pertinet, scr, M, 
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iudicis aestimetur et venditori praestetur. quod si sine 
iudice homo redhibitus sit, reliqua autem quae diximus 
nolit emptor reddere, sufficiat venditori ex vendito 
actio. — lubent aediles restituì et quod venditioni ac- 
cessit et si quas accessiones ipse praestiterit, ut uterque 
resoluta emptione nihil ampHus consequatur, quam (^) 
non haberet, sì venditio facta non esset. — Si servus 
sit qui vendidit vel filius famiiias, in dominum vel pa- 
trem de peculio aedilicia actio competit : quam vis enim 
poenales videantur actiones (*), tamen quoniam ex con- 
tractu veniunt, dicendum est eorum quoque nomine qui 
in aliena potestate sunt competere, proinde et si filia 
familias vel ancilla distraxit, aeque dicendum est actiones 
aedilicias locum habere. — lulianus ait iudicium redhi- 



^) haberet, non liabéat autem, quae, ins* M, Altri leva sem- 
plicemente il € non » successivo. 

^) Qui appare 11 primitivo carattere penale delle azioni edi- 
lizie; carattere che risulta pure dalla base delle medesime di- 
chiarata nella L. i § 2 D. h. t. « ut occuratur fallaciis ven- 
dentium » (cfr. pag. 569) e dalla qualifica di delictum data ivi, 
§ 8, alla violazione dell'Editto (cfr. L. 51 pr. D. h. t.}; vedi anche 
la L. 45 D. h. t., che poscia trascriviamo, per la pena del doppio 
contro il venditore renitente. Aggiungasi, a prescindere da altri 
-elementi, che questo originario carattere penale concorda pie- 
namente colla natura dell'ufficio e delle funzioni degli edili. 
Sul presente punto ha richiamato l'attenzione specialmente il 
prof. Wlassak Zur Geschichte der negotiorum gestio [Contributo 
alla storia della neg. gestio] Jena 1879 pag. 175 e segg.; cui si sono 
uniti, confermando e sviluppando: Pernice Op, ciU a pag. 272 
n. I, pag. 51 e segg.; Girard Manuel pag. 560 n. i e Hist, des 
insta, judtc. cit. a pag. 558 n. 4, pag. 230 e segg.; Cuq Instzt, 
voi. I pag. 610 e segg. e 2 ed. pagg. 230-231; Karlowa Rò'm, RG, 
voi. 2 pagg. 627, 1289, 1296-97. 
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bitoriae actionis utrumque, id est venditorem et empto- 
rem quodammoJo in integrum restituere debere » (*). 

L. 25 §§ 5, 9 e IO D. h. t. (Ulp. eod,) : « Quid ergo, 
si culpa, non etiam dolo emptorìs servus deterior factus 
sit? aeque condemnabitur. — Praeterea, in edicto (') 
adicitur sic : et quanta pecunia prò eo homine soluta accessio - 
nisve nomine data erity non reddetur : cuiusve pecuniae 
quis eo nomine obligaiiis erit, non liberaòitìir. — Ordine 
fecerunt aediles, ut ante venditori emptor ea omnia, 
quae supra scripta sunt praestet» sic deinde pretium 
consequatur ». 

L. 26 D. h. t. (Gai. i ad ed. aed. curuL): « Videamus 
tamen, ne iniquum sit emptorem compelli dimittere cor- 
pus et ad actionem ìudìcati mitti, si interdum nihil prae- 
statur propter inopiam venditoris, potiusque res ita or- 



') Perozzi pagg. 54-55 nota m (facendo seguito a Pernice cit. 
a pag. 286 n. 2, pag. 325) critica qui Giuliano il quale parla di 
in integrum restìtutto, mentre non solo manca Vimperium del 
Pretore ma addirittura non è il magistrato che restituisce ; cri- 
tica anche analogamente la dichiarazione di Ulpiano (nel § i di 
questa stessa legge sopratrascritto), che in forza della redibitoria 
le cose tornino ad essere tali e quali come se non vi fosse stata 
vendita, ed oppone il diverso linguaggio di Ulpiano stesso nella 
L. 17 § 2 D. <^ furtis 47.2 (per la quale vedi anche Dernburg 
Obbliga pagg. 428-429 n. 2). Ma a mio parere, la critica dell'esimio 
professore è troppo sottile; di in integrum restitutio parla Giu- 
liano in senso generale e comparativo (< quodammodo »), non 
in senso tecnico e specifico (si come Paolo nella L. 60 D. h. t. 
21. i) e non è da prendersi ad unguem ciò che afferma in primo 
luogo Ulpiano. Sostanzialmente parmi d'accordo Ìl cit. Pernice 
nella 2 ed. del voi. 2, p. 2 pag. 249. 

*) formula, Ulp,\ cfr. Lenel Paling, voi. 2 col. 893 n, i e Edit 
voi. 2 col. 306 n. I. 

3) Vedi i §§ precedenti e L. i § i trascritta a pagg. 567-568. 
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dinanda sit, ut emptor caveat, si intra certuni tempus 
pecunia sibi soluta sit, se mancipium restituturum ». 

L. 28 D. h. t. (Gai. eod.): « Si venditor de bis quae 
edictu aedilium continentur non caveat, pollicentur ad- 
versus eum redbibendi iudicium intra duos menses vel 
quanti emptoris intersit intra sex menses » (^). 

L. 29 § 3 D. b. t. (Ulp. I ad ed, cied, cur.): « Si quid 
tamen (^) damni sensit vel si quid prò servo impendit, 
consequetur arbitrio iudicis, sic tamen, non ut ei borum 
nomine venditor condemnetur, ut ait lulianus, sed ne 
alias (^) compellatur hominem venditori restituere, quam* 
si eum indemnem praestat » (*). 

L. 30 § I D. b. t. (Paul. I ad ed, aed* cur,): « Quas 
impensas necessario in. curandum servum post litem 
contestatam emptor fecerit, imputabit : praecedentes im- 
pensas nominatim comprehendendas Pedius (^) : sed ci- 
baria servo data non esse imputanda Aristo, nam nec 
ab ipso exigi, quod in ministerio eius fuit > (*). 



*) Qui non appare chiaro se l'azione concessa alternativamente 
colla redibitoria sia proprio un'actto quanti mìnoris (comunque^ 
si capisce, non « quanti mìnoris ob id vitium ecc. ») od invece 
un'altra ; cfr. qui pag. 565 ed anche da ultimo Karlowa RSm, 
RG, voi. 2 pag. 1299 n. i. — Contro Bechmann Der K'auf yoX, i 
pag. 405 e segg. che afferma interpolata la frase «quanti em- 
ptoris intersit», vedi Perozzi pag. 15 -nota 

') tamen, del, M, ■ 

^) Ec)c (cit. pag. 555 n. 3, pag. Ì97 n. i) confrontando con L. 23 
§ 8 D. h. t. traspone cosi: « sed, ut ait lulìanus ne alias etc. »• 

^) È interessante per questo passo Pernice cit. a pag. 104 n. i, 
pag. 259 e segg. 

^) Cfr. L. 25 § 8 D. h. t. 

') Intorno a questo passo vedi da ultimo Stintzihg Findet 
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L. 31 §§ 5, 7f 10-12, 16, 20 D. h. t. (UIp. I ad ed, 
aed, cur,) : « Si plures sint heredes emptoris, an omnes 
ad redhibendum consentire debeanc, videamus. et alt 
Pomponius omnes consentire debere ad redhibendum 
dareque unum procura torem, ne forte vendi tor iniuriam 
patiatur, dum ab alio partem recipit hominis, alii in 
partem pretii condemnatur, quanti minoris is homo 
sit. — Marcellus quoque scribit, si servus communis 
servum emerit et sit in causa redhibitionis, unum ex 
dóminis prò parte sua redhibere servum non posse: non 
magìs, inquit, quam cum emptori plures heredes exsti- 
terunt nec omnes ad redhibendum consentiunt. — Si 
venditori plures heredes exstiterint, singulis prò portione 
hereditaria poterit servus redhiberi. et si servus plurium 
venierìt, idem erit dicendum : nam si unus a pluribus 



VorUilsanrechnung' beim Schadensersaiiansfruch stati f Zur sog, 
compensatto lucri cum damno Leipzig 1905 pag. 46 n. 2. Ha- 
nausek (Die Haftung ecc. cit. a pag. 555 n. 3, p. i pag. 137 e segg.) 
e Windsclieid (Pand. voi. 2 p. 2 pag. 123) affermano che il ven- 
ditore è tenuto al rimborso delle spese solamente in qaanto egli 
pare le avrebbe fatte. Giustamente combatte Dernburg (Obòlig, 
pagg. 430-431 n. 7) tale limitazione come priva di fondamento 
sìa logico che esegetico. Supponiamo nel primo riguardo, dice 
Dernburg, che Tizio comperi del bestiame giovane per ingras- 
sarlo; o che forse non dovranno essere rimborsate a lui le spese 
d'ingrasso per ciò che il venditore non le avrebbe fatte? £ quanto 
alPesegesi, a nulla serve citar qui la L. 27 D. h. t., come fanno 
gli autori combattuti, poiché la proposizione « si quid emptionis 
causa erogatum est > contenuta nella medesima concerne esborsi 
fatti nel momento della conclusione del contratto, appunto per 
arrivare a questa, non già spese fatte poscia intorno alla cosa, 
A Dernburg si unisce Perozzì pag. 66 nota o. 
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vel plures ab uno vel plura mancipia ab uno emantur (^), 
veri US est dicere, si quasi plures rei fuerunt vendi tores, 
singulis in solidum redhibendum: si tamen partes e nptac 
sint a singulis, recte dicetur alteri quidem posse redh- 
beri, cum altero autem agi quanto minoris. item si plu- 
res singuli partes ab uno emant, tunc prò parte quisque 
eorum experietur: sed si in solida nv emant, unusquisque 
in solidum redhibebit. — Si mancìpium quod rcdhiberi 
oportet mortuum erìt, hoc quaeretur, numquid culpa 
emptoris vel familiae eius vel procuratoris homo demor- 
tuus sit : nam si culpa eius decessit, prò vivo habendus 
est, et praestentur ea omnia^ quae praestarentur, si vi* 
veret (*). — Culpam omnem accipiemus, non utique la- 
tam : propter quod dicendum est, quamcumque occasio- 
nem morti emptor praestitit, debere eum : etiam si non 
adhibuit medicum, ut sanari possit, vel malum adhibuit 
s'^d culpa sua. — Si quis egerit quanto minoris propter 
servi fugam, deinde agat propter morbum, quanti fieri 
condemnatio debeat ? et quidem saepius agi posse quanto 
minoris dubium non est. sed ait lulianus id agendum 



*) Tel plura mancipia ab uno emantur] emant (vel plura man- 
cipia ab uno gloss.) scr.ì Lenel Palingen* voi. 2 col. 894 n. 3. 

^) Da ciò l'aforisma mortuus redhibeturt che non è però delle 
fonti come parrebbe in Dernburg Obblig, pag. 431 e Perozzi 
pag. 75 nota 5, Cfr. e vedi L. 47 e L. 48 pr. D. h. t. — Si discute 
circa il caso di alienazione volontaria. È questo uno dei punti 
che specialmente studia Eck nella monografìa cit. a pag. 555 
n. 3 (cfr. Ferrini ivi cit.). A Eck si collegano Dernburg Oòblig. 
pag. 432 n. II ed anche con modificazioni NA'indscheid Pani, 
voi. 2 p. 2 pag. 124 n. 12^ Successivamente Perozzi pagg. 75-76 
nota /, che critica con ragione le dottrine dei suddetti autori. 
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esse, ne lucrum emptor faciat et bis eiusdem rei aesti- 
matiunem consequatur (*). — Quia adsidua est duplae 
stipulalo, idcirco placuit edam ex empto agi posse, si 
duplam venditor mancipii non caveat: ea enim quae 
sunt moris et consuetudinis, in bonae fidei iudiciis de- 
bont venire » (*) (^). 

L, 38 pr. e §§ 1-6, lo-ii D. h. t. (Ulp. 2 ad ed, aediL 
ctiruL) : « Aediles aiunt : qui iumenta vendutiti palam 
recie dicunto, quid in quoque eorum morbi vitiique sii, 
uiique opiime ornata vendendi causa fuerini, ita emptoriòus 
tradentur (*). si quid ita factum non erit, de omamentis 
restituendis iumentisve omamentorum nomine redkiòendis 
in diebus sexaginta C*) morbi autem vitiive causa ifumptis 
faciendis in sex mensibus, vel quo minoris cum venirent 
fuerint, in anno iudiciurti dabimus, si iumenta paria si- 
mul venierint et alterum in ea causa fuerit, ut redkiberi 
debeat, iudicium dabimus, quo utrumque redhibeatur (^). — 



') Cfr. L. 33 § I D. 1/^ eviction. 21.2. 

'} È alla stipulano duplae in senso largo, concernente cioè l'e- 
vizione ed i vlzi^ che si riferisce quest'ultimo paragrafo; cfr. 
Lenel Edtt voi. 2 pag. 313. 

^) Ricordiamo i §§ 22-23 di questa legge, già riprodotti a 

pagg. 502-503* 

*) tradantur? traduntor ? oltre l'edizione di Mommsen v. Lenel 
Edit voi. 2 pag. 316 n.8 e Karlowa RSm, RG. voi. 2 pag. 1299. 

^) Lenel {Paling, voi. 2 col. 1177-78 n. 6 i. f. e Dos Saby- 
nussystem Strassburg 1892 pag. 74) esprime l'idea che nell'altro 
editto de servis vendundis (L. i .§ i, a pagg. 567-568) analoga- 
mente potesse esser disposto riguardo agli ornamenta e vestimenta 
degli schiavi. 

^) Perozzi, pag. 16 nota, dice che quest'editto relativo alla 
vendita dei giumenti nei Digesti non appare alterato; ma di- 
versamente Karlowa loc. cit. 
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Loquuntur aediles in hoc edicto de lumentis redhiben- 
dis. — Causa autem huius edicti eadetii est, quae man- 
cipiorum redhibendorum. — Et fere eadem sunt in bis, 
quae in mancipiis, quod ad morbum viùumve attinet : 
quidquid ìgitur hic diximus, bue erit transferendum. et 
si mortuum fuerit iumentum, pari modo redhiberi po- 
terit, quemadmodum mancipium potest (*j. — lumen- 
torum autem appeliatione an omne pecus conti ueatur, 
videamus. et difficile est, ut contineatur: nam aliud 
significant iumenta, aliud significatur pecoris appelia- 
tione. — Idcirco elogium buie edicto subiectUi.i est, 
cuius verba haec sunt: qu4ie de iuntentorum sanitate di- 
ximus, deceiero quoque pecore omni venditores faciunto. — 
Unde dubitari desiit, an hoc edicto boves quoque con- 
tineantur : etenim iumentorum appeliatione non conti- 
neri eos verius est sed pecoris appeliatione continebun- 
tur. — Non tantum autem ob morbum vitiumve redhibitio 
locum habebit in iumentis, verum etiam si contra dictum 
promissumve (*),' erit locus redhibitioni exemplo man- 
cipiorum. — Vendendi autem causa ornatum iumentum 
videri Caelius ait non, si. sub tempu3 venditionis, hoc 
est biduo ante venditionem (^) ornatum sit, sed si in 
ipsa venditione ornatum sit, aut ideo (*), inquit, venale 
cum esset sic ornatum inspiceretur : semperque cum de 



^) Cfr. L. 31 § II trascritta a pag. 579. 

^) commissum erit^ ins, M, 

') Questo inciso respinge Bremer lurisfrud, antehadr. cit., p. 1 
sez. 2 pag. 254; il. dubbio che sia un glossema esprimeva già 
Lenel Paling, voi. 2 col. 898 "a, i. 

^} Inrece di € aut ideo > ideo ut^ scr, M, 
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ornamentis agitur, et ia actione et in edicto adiectum 
est : vendendi causa ornata ctucta esse (*) : poterit enim 
iumentum ornatum itineris causa duci, deinde venire ». 

L. 43 § 6 D. h. t. (Paul, i ad ed, aediL curul.) : « Ali- 
quando etiam redhiberi mancipium debebit, licet aesti- 
matoria, id est qUw\nto minoris, (^) agamus : nam si adeo 
nullius sit pretii, ut ne expediat quidem tale mancipium 
domini (^) habere, veluti si furiosum aut lunaticum sit, 
licet aestimatoria actum fuerit, officio tamen iudicis con- 
tinebitur, ut reddito mancipio pretium recipiatur ». 

L. 45 D. h. t. (Gai. i ad ed, aed, curuL) : « Redi- 
bitoria actio duplicem habet condemnationem : modo 
enim in duplum, modo in simplum condemnatur ven- 
di tor. nam si ncque pretium ncque accessionem solvat 
ncque eum qui co nomine obligatus erit liberet, dupli 
pretii et accessionis condemnari iubetur : si vero reddat 
pretium et accessionem vel eum qui eo nomine obligatus 
est liberet, simpli videtur condemnari » (*) 



') Lenel [Edit voi. 2 pag. 317 n. 3) ritiene interpolata la frase 
< et in actione et in edicto » e sostituisce, per avere il testo 
originario, in formula. In un senso diverso Karlowa {^Rom, RG, 
voi. 2 pagg. 1 299-1 300), il quale semplicemente modifica la le- 
zione cosi, «k et In actione ut in edicto ]^, e ne inferisce c*he 
nell'originario editto vi fosse anche la parola < ducta v^. 

' ) Questo inciso è forse un glossema; cfr. Lenel Paling, voi. i 
Col. 1096 n. I. 

') domi, scr, M, 

*) Cfr. pag. 575 n. 2. 

Tale passo sembra dichiarare che il venditore^ il quale vien 
certamente condannato nel doppio se non restituisce, venga pure 
condannato, nel simplum invece, se restituisce. Questa seconda 
soluzione appare strana e diffìcile a spiegarsi. Tuttavia credono 
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L. 48 §§ 7 e 8 D. h. t. (Pompon. 23 ad Sab,) : « Cum 
redhibitoria actione de sanitate agitur, permittendum 



effetti Famen te che essa risulti dal passo e quindi debba acco- 
gliersi alcuni dei più celebrati autori moderni: Girard Manuel 
pagg. 560 561 n. 4; Cuq InstiU voi. i pag. 613 n. i i. f., voi. 2 
pagg. 414-415, e 2* ed. voi. i pag. 230 n. 4; Karlowa Rom, RG, 
voi. 2 pag. 1295 e segg., il quale vede anche in ciò (cfr. pag. 575 
n. 2 sopracitata) un residuo dell'originario carattere penale delle 
acttones aedfliciae «d in particolare della presente actio redhi" 
bitoria, e adduce a suffragio L. 31 pr. e L. 23 § 8 D. h. t.; Lenel 
Edit voi. 2 pagg. 306-307» confermando espressamente l'edizione 
tedesca. D'altra parte sono di diverso avviso, ritengono cioè che 
il venditore il quale restituisca viene assolto, reputando il « con- 
demnari > finale del testo discusso equivalente all'assoggetta- 
mento del venditore convenuto 9\Varòitrtum iudicis de resti- 
tuendo, altri autori moderni, non meno celebrati; Bechmann 
Der Kauf yo\, i pagg. -403-404 ; Eck cit. a pag. 555 n. 3, pag. 187 
e segg. (cfr. Ferrini ivi cit.); Dernburg Oòòlig, pagg. 423-424 
n. 6 lett. c)\ Brinz Pand, voi. 2 pag. 723 n. 26; Windscheid Pand. 
voi. 2 p. 2 pag. 123 n. Il; Pernice cit. a pag. 272 n. ì, pagg. 249-250 
n 6; Ferrini Manuale pag. 693 n. 2. Ed è questa seconda dot- 
trina, crediamo, preferibile. — Aggiungansi brevi informazioni 
complementari intorno alla presente discussione;, 1) Circa gli 
scrittori menzionati, qualche dubbio, in senso opposto, pos- 
siamo pur vedere in Lenel e Ferrini, t) Gli scrittori del primo 
gruppo tendono a leggere nel testo in questione iubetur al posto 
di < videtur > (o, ciò che equivale, vorrebbero togliere addirittura 
quest'ultima parola), che può essere invece buon argomento per 
gli avversari. 3) Bechmann alla sua esegesi collega l'idea che da 
principio Vactio redkìbitorta fosse un mezzo per costringere il 
venditore a fare la stipulazione di garanzia; ed è in ciò seguito 
da Perozzi pag. 15 nota. Lenel controsserva che se la cosa non 
è inverosimile per sé stessa, d'altra parte non ve ne ha più 
traccia nei commentari. 4) Accarias (Pre'cis voi. 2 pagg. 297-298 
n. 4) vuol risolvere la questione storicamente. Gaio, egli dice, 
ci presenta nel testo in discorso una fase di diritto anteriore 
allo stato ultimo del diritto classico, il quale ripetutamente 



■) 



■k 



] 



684 CAPITOLO IV - I CONTRATTI CONSENSUAU 

est de uno vitio agere et praedicere, ut, si quid aliud 
postea apparuisset, de eo iterum ageretur. — Simpla- 
riarum venditionum causa ne sit redhibitio, in usu est»(^). 

L. 54 D. h. t. (Papin. ^f resfions.): < Actioni redhi- 
bìtoriae non est locus, si mancipium bonis condicionibus 
emptum fugerit, quod ante non fugerat ». 

L. 59 D. h. t. (Ulp. 74 ad edicium) : « Cum in ea causa 
est venditum mancipium, ut redhiberi debeat, iniquum 
est venditorem pretium redhibendae rei consequi (*). — 
§ I. Si quis duos homines uno pretio emerit et alter in ea 
causa est, ut redhibeatur, deinde petatur pretium totum, 



afferma che per effetto della redibitoria le cose vengODo rimesse 
in pristino per ambo le parti; fase che forse già all'epoca stessa 
di Gaio era omai tramontata. 5) Pernice cit. esprime il dubbio 
che le ultime parole del passo sieno una infelicissima aggiunta 
esplicatoria dei compilatori. 

*) Discussioni e congetture varie si fecero per determinare il 
senso della frase .« simplariarum venditionum >, fino a che fu 
accertato trattarsi puramente di un'espressione d'uso, significante 
vendite in cui si escludeva il diritto di redibizione (cfr. Geli. 
6 [7]. 4. I, L. 31 D. de pactis 2. 14, L. 14 § 9 D. h. t. 21. i). La 
luce fu l'atta mercè il Syrisch-rSmisches RechisÒuch aus dem 
fùnficn Jukrhundert [Libro di diritto siriaco-romano del quinto 
secolo] edito da Bruns e.Sachau, Leipzig 1880, §§ 39 ultimo 
alinea e 113, pag^g. 149 34 pel testo e pagg. 207 e segg. e 282 
pel commento (da ultimo anche Ferrini nella Ztschr, voi. 23 
fa. X902] pag. 124 § 35); confrontando coi Basilici 19. io. 48 i. f. 
(ed. di Heimbach, Suppl. pag. 279) e con Harmenopulo 3. 3. 65 
(ed. di Heimbach, Lipsiae 1851, pag. 361) Vedi su ciò, in ag- 
giunta alle citazioni già fatte: Esmein Mélanges d'kistoire du 
droit et de critique, Droit romain Paris 1886 pag. 414; Windschcid 
Pand, voi. 2 p. 2 pagg. 1-24-125 n. 16; da ultimo De Medio in 
BulUttino a. 16 [1904] pag. 22 e scgg. 

*) Exceptio redhiàttoria; cfr. Le nel Paling, voi. 2 col. 857 n, i. 
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exceptio erit obicienda : si tamen pars predi petatur, 
magìs dicetur non nocere exceptionem^ nisi forte ea s't 
causa, in qua propter alterius vitium utrutnque manci- 
pium redhibendum sit » Q). 

L. 63 D. h. t. (Ulp. I ad ed aediL curuL) : « Scien- 
dum est ad venditiones solas hoc edictum pertinere non 
tantum mancìpiorum, verum ceterarum quoque rerum {*) 
cur autem de locationibus nihii edicatur, mirum vide- 
batur : haec tamen ratio redditur vel quia nunquam 
istorum de hac re fuerat iurisdictio vel quia non simi* 
liter locationes ut venditiones fiunt » O. 



*) Questo testo nella riserva finale allude al caso di pliUi cose 
vendute insieme come un'unità, per il quale caso vedi pag. 564. 
Qui aggiungiamo che alla relativa soluzione già aveva dato 
base la disposizione esplicita dell'Editto sulla coppia di iutnenta, 
contenuta nella- L. 38 pr. i. f. D. h. t. (trascritta a pag. 580). £ 
notiamo ancora che l'unicità del prezzo, riconosciuta quale cri- 
terio differenziale esclusivo o quasi dai giureconsulti meno re- 
centi, non è più ammessa come tale dai giuristi dell'ultimo 
periodo classico; il che risulta dalla legge presente insieme 
alla L. 38 § 14 D. h. t. pure di Ulpialio, confrontate con L. 34 
D. h. t. di Africano riproducente Giuliano e L. 64 § i D. h. t. di 
Pomponio che riferisce Labeone. Cfr. e vedi Dernburg Obblig, 
pag. 433, Windscheid Paride voi. 2 p. 2 pag. 124, Cuq Instit. 
voU 2 pag. 415, Perozzi pag. 53 nota ù 

-) Cfr. in generale per siffatta dichiarazione estensiva, frutto 
di interpolazione (Lenel Edit voi. 2 pag. 303 n. 2 i. f.), L. i pr. 
D. h. t. (qui pag. 567); in particolare poi L. 49 D. h. t. {pestilens 
/undus), L. 6 § 4 D. ^tf adi empi» vend. 19. i {vas non integrurn), 
L. 13 pr. D. h. t. 19. I {tignum vitiosum; qui pag. 587), L. 4 C. 
de aedil, act, 4. 58 (pestiòilis f undus; qui pagg. 587 e 504). 

^) La prima ragione è molto chiara e giusta: gli edili avevano 
sorveglianza e giurisdizione sui mercati, e sui mercati si vende 
e non si loca; onde il relativo editto rimase limitato alle ven- 
dite e non toccò le locazioni. Meno chiara e soddisfacente riesce 
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dì L. 2 C. de aediliciis actioniàus ^, 58 (Gordianus): 
« Cum proponas servum, quetn pridem comparastii post 



la seconda ragione addotta da Ulpiano, sia perchè espressa in 
modo vago, sia perchè trovasi in contrasto colle ripetute dichia- 
razioni di analogia tra locazione e vendita che leggiamo nelle 
fonti romane. Farmi però che sostanzialmente ragionino bene 
già i vecchi autori, ai quali si può aggiungere pure Glùck Comm, 
lib. 21 cit. pagg. 35-36, che un po' liberamente riproduco: 
« Nella locazione riguardo ai difetti dell'oggetto le cose stanno 
diversamente che nella vendita. Infatti la res locata pur difet- 
tosa potrebbe tuttavia servire ancora al conduttore per l'uso cui 
egli l'abbia destinata, e quando invere a ciò non servisse egli 
avrebbe già sempre Vactio ex conducto per essere risarcito. Co- 
munque poi, il compratore, il quale acquista la cosa stabilmente, 
ha un interesse maggiore a che sia senza difetto di qu-ello 
che abbia il conduttore, il quale vuol fare della medesima solo 
un uso temporaneo. Va osservato ancora che in genere non 
vengono locate cose difettose tanto facilmente quanto si suole 
venderle per disfarsi di esse ». Senonchè il chiaro traduttore, 
prof. Perozzi, qui osserva (pag. 35 nota/): < Un bisogno o almeno 
una opportunità di estendere Teditto sulle vendite alle locazioni 
si può ammettere, malgrado quel che dice l'A. Ma la verità si è 
che locazione e vendita furono da alcuni giuristi trovati con- 
tratti molto affini per ragioni formali; essenzialmente per Pin- 
•tervento «lei prezzo. Del resto fra locazione e vendita corre un 
abisso. I punti in cui si discostano l'una dall'ahra sono in 
numero molto maggiore dei punti in cui si avvicinano. É perciò 
più che naturale che la pratica non si lasciasse ingannare da 
una somiglianza molto incompleta scoperta da una riflessione 
teorica insufficiente, e respingesse l'applicazione dell'editto edi- 
lizio alle locazioni. Mi riservo di tornare su questo punto in un 
invoro di prossima pubblicazione sulla locatio rei ». Lavoro che 
s;irà certamente il benvenuto, come gli altri scritti, si dotti ed 
aaiti, già pubblicati dall'esimio professoce. Frattanto però, le 
saddette dichiarazioni, di analogia più cbe altro semplicemente 
formale tra vendita e locazione, sono, a nostro modesto avviso, 
eccessive ed in particolare non d'accordo qui coll'affermazione 
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anni tempiis fu^isse, qua ratione eo nomine cu n vend.ture 
eius Jem congredi quaeras, non possum animadvertere : 
etenim redhibitoriam actionem sex mensum temporibus 
vel quanto minoris arino concludi manifesti iuris est ». 

L. 3 pr. C. h. t. (Diocl. et Max.) : € Si apud priorem 
dominum fugisse mancipium non doceatur, fiTga post 
venditionem interveniens ad damnum emptoris pertinet >. 

L. 4 C. h. t. (Idem). — È già trascritta a pag. 504. 

^:) L. II § 3 D. & ac/ton. empii vend. 19. i (Ulp. 

32 ad ed,) : « Redhibitionem quoque contineri empti 

ludicio et Labeo et S^binus putant et nos probamus » (*). 

L. 13 pr. D. h. t. (Ulp. ^^^.): «lulianus libro quinto 
decimo inter eum qui sciens quid aut ignorans vendi- 
dit, differentiam facit in condemnatione ex empto : ait 
enìm, qui pecus morbosum aut tignum vitiosum ven- 
didit, sì quidem ignorans fecit, id tantam ex empto 
actione praestaturum, quanto minoris essem empturus, 
si id ita esse scissem : si vero sciens reticuit et empto- 
rem decepit, omnia delrìmenta, quae ex ea emptione 



fatta a principio (U bisogno o opportunità di applicare l'editto 
sulle vendite alle locazioni. — Avvertiamo da ultimo che non 
va trascurato l'esame esegetico della presente L. 63 fatto dal 
prof. Mitteis luristische Textconjecturen in SymboUu Pragenses 
Prag-Wien 1893 pag. 134 e segg., i. f. 

*) È discusso il valore della proposizione dichiarata in questo 
passo. Noi lo riteniamo limitato, conformemente alla interpre- 
tazione tradizionale, che si ha anche in Vangerow Lehrb, d, Pand. 
voi. 3 pagg. 305-306. Vedi poscia Girard Manuel pag. 562 n. 2, 
Pernice ivi cit. (adde per quest'ultimo p. 2 p»g. 244), Ferrini 
in EfuicU Giur. voi. 12 p. i pag. 731. — Circa la frase finale « et 
nos probamus » vedi Pampaloni in Arch, Giurid, voi. 55 [a. 1895J 
pag. 509 testo e nota. 
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emptor traxerit, praestatunim ei : sive igitur aedes vìtio 
tigni corruerunty aedium aestimationem, sive pecora 
contagione morbosi pecorìs perierunt» quod interfuit 
idonea venisse erit praestandum » Q), 

L. II § I D. <]C? eviciton. 21. 2 (Paul. 6 responsi): « Ex 
his verbis stipulationis duplae vel simplae ^um hominem 
quo de agUur noxa esse solutum venditorem conveniri 
non posse propter eas noxas, quae publice coerceri so- 
lent » <«). 

L. 37 § I D. h. t. 21, 2 (UIp. 32 ad ed,), — È trascrìtta 
a pagg. 541-542 C) (*). 



>) erit praestandum, deL M, 

<) Cfr. L. 17 § 18 D. <2tf aedil, ed. 21. i. 

^) Qui rileviamo particolarmente, in rapporto a tale passo in 
cui si accenna alla promessa del doppio per PeTizione (cfr. § 3) 
stabilita nell'Editto edilizio, che per i vizi invece, la promessa, 
parimenti stabilita dall'Editto edilizio, non era in duplum\ an- 
corché là stipulazione fiunita per l'uno e per l'altro titolo (cfr. 
P^gS* 557* 5^) potesse, a cagione di quella prima garanzia in 
duplum, denominarsi stipulatio dupUu in largo senso (L. 58 § i e 
L. 31 § 20 D. de aediU ed, 21. i; L. 1 1 § i e L. 32 pr. D. de eviction, 
21. 2; L. 5 pr. i. f. D. de V, O. 45. i). Ciò ammettono in gene- 
rale gli autori moderni: Lenel Edit voi. 2 pagg. 312-313 e Girard 
Manuel pag. 561 n. i (il quale però non avverte che la presente 
L. 37 § I contempla soltanto la stipulatio de evictione) cogli au- 
tori qui e là citati; Perozzi clt. pagg. 14 nota b e 27-28 nota di 
Dernburg Obblig. pag. 423 n. 6; Cuq Institut, voi. i* pag. 230 
n. I. Diversamente affatto Karlowa Rdm, RG, voi. 2 pag. 1292 
e segg., ma contro di lui Lenel cit. 

*) Aggiungi ancora ai testi trascritti o citati, oltre gli altri 
dei titoli sedes materiaei LL. li e 13 dianzi in parte trascritte, 
rispettivamente §§ 4-5 e 1-3; LL. 31 e 32 D. de eviction, 21.2; 
L. 25 § I D. 1/^ except. rei indie. 44. 2 ; L. 17 § 2 D. de furtis 47. 2 ; 
L. 1 4 C. <fc action, entpti vend. 4« 49. 
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li) Airinfuori del Corpus iuris ci limitiamo a tra- 
scrivere : 

a) Pauì. 2. 17. 4 : « Distraete fundò si quis de modo 
mentiatur, in duplo eius, quod mentitus est, officio iu- 
dicis aestimatione facta con veni tur )> (^). 

b) Cicer. de qffic. 3. 16. 65 e 17. 71 : « ... de iure 
quidem praediorum sancium apud nos est iure civili, 
ut in iis vendendis vitia dicerentur, quae nota essent 
venditori. Nam, cum ex duodecim tabùlis satis esset ea 
praestari, quae essent lingua nuncupata, quae qui infi- 
tiatùs esset, dupli poenam subiret ('), a iuris consultis 
etiam reticentiae poena est constituta : quicquid enim 
esset in predio viti! id statuerunt, si venditor sciret, nisi 

nominatim dictum esset, praestari oportere. — Nec 

vero in praediis solum ius civile ductum ai natura ma- 
Ittiam fraudemque vindics^t, sed etiam in mancipiorum 
venditione venditoris fraus omnis excluditur. Qui enim 
sci re debuit. de sanitate, de fuga, de furtis, praestat 
edicto aedilium. Heredum alia causa est > (^). 



') I manoscritti inseriscono prima di questo passo la rubrica 
de modo; cfr. Girard Textes pag. 376 n. i. — In* Paul. 1. 19. i 
la menzione della medesima actio de modo agri deriva da inter- 
polazione, come ormai generalmente si riconosce ; cfr. Girard 
cit. pag. 369 n. I e vedi da ultimo in questo senso, contro Kar- 
lowa R5m,RG., voi. a pag. 576, Lenel Edìt vol.'i pag. 23i n. 8. 

') Ha torto, parmi Girard {Manuel pag. 558 n. 5) negando contro 
l'opinione comune il valore generale di questa dichiarazione e 
volendola limitare alle asioni auctoritatts e de modo agri. 

-*V Questa è la prima testimpnianza sicura dell'esistenza delie 
azioni edilizie che (d'accordo qui invece con Girard Manuel 
pag 560 n 2, dissenziente dall'opinione comune) riteniamo po- 
steriori all'introduzione della procedura formnlare. I passi di 
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Aul. Geli. 4. 2. I e 6 [7]. 4. i : « In edicto aedilium 
curulium, qua parte de mancipiis vendundis cautum est, 
scriptum sic fuit : Tiiulus servorum (*) singuhrum scrip- 
ius siti curato ita, ut intelUgi recte possit, quid morbi 
vitiive cuique sii, qtHs fugitivus errove sii noxave solutus 
non sii » (*). — Pilleatos servos venum Sf>litos ire, quo- 



Plauto elle vennero addotti per affermare un'origine più antica 
non sono probanti, oltreché possono risguardare istituzioni 
greche. Vedi più ampiamente il suddetto Manuel di Girard, 
cogli autori che cita. Girard stesso poi continua ed estende le 
ricerche in materia nella successiva sua opera cospicua Hist, 
de Vorganis* judic. cit. a pag. 15 n. i, loc. ivi cit. : egli, mentre 
conferma che le note azioni edilizie datano solo dal tempo delle 
fòrmulaCf d'altra parte, dichiarando quasi impossibile negare che 
gli edili curuli abbiano avuto una competenza giudiziaria ci- 
vile già dal tempo delle legis actiones ossia dal tempo della loro 
creazione, cerca di determinare tale competenza giudiziaria 
primitiva, differente da quella dell'età delle formulae. — Giova 
poi confrontare particolarmente il linguaggio di tale brano di 
Cicerone con quello della L. i § 2 D. h. t. 21. 3 trascritta a 
pagg. 568-569. 

Nella proposizione finale l'azione redibitoria risulta intrasmis- 
sibile agli eredi passivamente; altro dato per ammettere che le 
azioni edilizie avessero in origine carattere penale (cfr. pag. 575 
n. 2). Tal regola sparisce in seguito, e l'azione redibitoria, al 
pari delle azioni contrattuali, si dà anche contro gli eredi del 
venditore (L. 23 § 5 D. h. t.). 

^) Cosi, servorum, nell'ultima edizione teubneriana di Hosius 
(1903), seguendo i codd. dett., mentre gli altri codici hanno 
scHptorum; la qual parola crede di togliere senz'altro il pre- 
cedente editore Hertz. — I giuristi in prevalenza leggono ser- 
vorum (cosi Rudorff, Bechmann, Perozzi); qualcuno scH^torum 
(cosi da ultimo Karlowa); qualcuno ancora abbandona addirit- 
tura l'espressione (cosi Girard). 

^) Qui abbiamo una più antica redazione del principio del- 
l'editto sulla vendita degli schiavi in confronto di quella che ci 
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rum nomine venditor nihil praestaret, Cadius Sabinus 
iurìsperitus scriptum reliquit » (^). 

Si aggiunga che il trittico di Transilvania già consi- 
derato a pag. 554 per l'evizione, prima del brano ivi 
trascritto cosi suona : « Eum puerum sanum traditum 
esse, furtis noxaque solutum, erronem, fugitivum, ea- 
ducum non esse praestari, et etc. » ('). 



dà la L. I § I D. h. t. trascritta a pagg» 567-8. Se ne può trarre 
un'interessante notizia in più, e spiegare con essa la sostanziale 
tautologia delle due disposizioni della citata L. i § i : € gui 
maneipia vendunt etc. >, € eademque omnia eie» »• L'editto non 
voleva già una duplice dichiarazione orale da parte dei vendi- 
tori di schiavi circa i vizi dei medesimi, ma bensì anzitutto 
una prima dichiarazione scritta inserita nella tabella di vendita 
(titulus) appesa al collo dello schiavo, e quindi una seconda 
conforme dichiarazione orale da farsi al singolo compratore che 
si presentasse. Di queste due disposizioni la prima, generale, 
aveva esclusivamente carattere di polizia; al compratore non 
spettava azione alcuna per ciò che addirittura mancasse la ta- 
bella scritta od essa non indicasse anche i vizi, e soltanto gli 
edili in tal caso punivano la disobbedienza del venditore coi 
mezzi coercitivi consueti. Perciò nel Digesto tale prima dispo- 
sizione fu omessa, trasformandola in una disposizione identica 
alla seconda, che rifletteva la dichiarazione verbale dei vizt. 
Vedi per tutto ciò Bechmann Der Kauf voi. i pag. 399 e segg. 
e Perozzi cit. pag. 14 nota, confrontando con Marquardt La vie 
privee des Romains cit. a pag. 135 n. i, voi. i pagg. 201-202. 
Diversamente in parte Karlowa R5m* RG, voi. 2 pagg. 1289-90. 

') Avendo considerato qui un testo importante in materia di 
vendita di schiavi ed essendo pressoché compiuta la presente 
trattazione nostra, possiamo ricordare che anche per questa è 
sempre utile la nota opera di Wallon Histoire de Vesclavage dans 
l'antiquite' Paris 1847 voi. 2 pag. 48 e segg. (commercio degli 
schiavi a Roma), 

') Questi trittici di Transilvania, calcati certamente su for- 
mular! romani, appartenendo all'epoca di Antonino Pio ossia 
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312. — IL Obbligazioni dèi compratore: 

Tale materia è molto più semplice e breve di quella, 
sin qui svolta, delle obbligazioni del venditore. Le obbli- 
gazioni del compratore si riassumono come segue : Pa- 
gare il prezzo, eventualmente aumentato degli interessi e 
colle prestazioni complementari stabilite ; rifondere spese 
eventualmente fatte ; ricevere o ritirare la cosa (^). 

313. — 1) Obbligazione di pagare il prezzo, eventucU- 
mente aumeniaio degli interessi e colle presiazioni com^ 
plemeniari stabilite. 

Si suddistinguono qui tre punti che man mano illu- 
streremo. 



ad un'epoca abbastanza prossima ali ]\ pubblicazione dell'ai 
Adrianeo, prestano il migl1bf4 fondamenta pi»f la ricostruzione 
della stipulatio proposta dagfi edili. Ora, segnatamente appare 
quivi che tale stipulazione rispetto ai Vizi contiene la pura 
promessa di prestazione dell'assenza dei vizi (o esistenza delle 
qualità buone) e non si parla del doppio; cfr. pag. 588 n. 3. Vedi 
Perozzi loc. cit. nonché Lenel loc. cit. e pagg. 318-319, dove 
accenna pure alle conferme che possono dare i papiri (Per questi 
cfr. da ultimo Pacchioni Corso di diritto romano cit. a pag» 436 
n. *, loc. ivi cit.). 

Anche qui (cfr. pag. 555 nota 2), finendo di parlare della 
responsabilità del venditore per vizi della cosa, dobbiamo ri- 
cordare che sono interessanti i raffronti col diritto greco (un 
breve cenno già abbiamo fatto a pag. 558 n. 2 e 3) per cui vedi 
speci aliùente fieauchet Histoire voi. 4 pag. 150 e segg.; ag- 
giungi Hitzig cit. a pag. 473 i. f. pagg. 186-187, Rivalta Atti" 
carum et Romanorum Ugum collatio RAvennae 1900 pag. 225. 
e segg. per la riproduzione di testi a riscontro, e Fubini già 
cit. a pag. 556. 

') Facilmente si giustifica come soltanto l'obbligazione di 
pagare il prezzo figuri nella definizione della compravendita 
(pagg. 437-438). 
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Anzitutto il compratore deve sborsare il prezzo con- 
venuto» trasferendo nel venditore la proprietà delle 
specie metalliche che consegna come prezzo. È pertanto 
un'obbligazione di dare nel senso più stretto della pa- 
rola questa che incombe al compratore ; diversamente 
. dall'obbligazione circa la cosa, cui è tenuto il vendi- 
tore, pur ricordando l'evoluzione verso il dare che so- 
stanzialmente in essa è avvenuta (*). ~ Qui si collega 
un avvertimento importante. Se il venditore ha la pro- 
prietà della cosa venduta, può e deve (^) trasmetterla 
al compratore ; ma à quest'ultimo la proprietà stessa 
non passa in forza della semplice conclusione del con- 
tratto e nemmanco colla tradizione ; si richiede inoltre 
appunto il pagamento del prezzo (^), salvo il surrogato 
ammesso di certe garanzie (satisfactio) (*) e salvo ancora 
il caso che il proprietario abbia voluto vendere sempli- 
cemente a credito (*). 

Il compratore deve prestare eventualmente anche gli 
interessi del prezzo. E precisamente vi è tenuto quando 



*) Vedi pag. 524 e segg. — £ perchè, si è chiesto nel con- 
fronto» è quella relativa al prezzo un'obbligazione di dare ? Per 
la facilità che havvi di adempiere una simile obbligazione 
rispetto al denaro» rispondono i più recenti; quali Erman cit. 
a pagg. 396-7 n. 2 i. f. ivi pag. 168, e Rabel cit. a pagg. 529-530 

»• 3» pag. Ili n. I. 

«) Cfr. pag. 526. 

') Cfr. pag. 442. 

*) Sui vari significati di questa parola cfr. e vedi i lessici 
giuridici ad toc. 

') La vendita a credito (credensa) è detta anche altrimenti 
vendita a fido o sotto fede di prezzo; nelle fonti, come vedremo» 
fidem emptoris sequi, fidem habere emptùri» 
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faccia il pagamento dopo la tradizione della cosa ; men- 
tre è naturale' e consentaneo alla òona fides che in mas- 
sima si paghi il prezzo all'atto di ricever la cosa (^), 
e non Sarebbe giusto che il compratore avesse nello 
stesso tempo il vantaggio della cosa e del prezzo. Se- 
nonchè può esservi un patto delle parti in senso diverso; 
e nelle vendite a credito, in cui il pagamento del prezzo 
vien differito ad un dato termine, nel fissare il prezzo, 
questo d'ordinario viene già aumentato degli interessi 
d;;l tempo intermedio (*). 

Oltre al prezzo in denaro il compratore .può essersi 
vincolato a prestazioni complementari, di diverso conte- 
nuto, p. es. lasciare il fondo in affitto al venditore, come 
già abbiamo visto trattando dei requisiti dell'attuale con- 
tratto e più specialmente del prezzo (^). Anche queste 
prestazioni accessorie, si capisce; dovranno venir com- 
piute. 

§ 41 I. & rerum divis. 2. i : «... si quidem ex causa, 
donationis aut dotis aut qualibet alia ex causa tradan- 
tur (res), sìne dubio transferuntur : venditae vero et 
traditae non aliter emptori adquiruntur, quam si is ven- 
ditori pretium solverit vel alio modo ei satisfecerit, ve- 
luti expromissore aut pignore dato, quod cavetur qui- 
dem etiam lege duodecim tabularum : tamen recte dicitur 
et iure gentium, id est iure naturali, id elficì. sed si is 



') Zug um Zug dicono abitualmente con espressione caratte- 
ristica, i Ted( schi ; donnant donnant i Francesi. 

^) Ma anche qui poi ritardando il pagamento oltre il termine 
stabilito si dorranno gli interessi della somma pur già aumen- 
tata come dicemmo. 

2) Pagf. 462-463. 
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qui vendidit fidem emptoris secutus fuerit, dicendum 
est statini rem emptoris fieri » (*). 

L. 19 D. d!f contrah. empi. i8. i (Pompon. jiadQuint, 
Muc.) : « Quod vendidi non aliter fit accipientis, quam 
si aut pretium nobis solutum sit aut satis eo nomine 
factum vel etiam fidem habuerimus emptori si ne uUa 
satisfactione ». 

L. 53 b. h. t (Gai. 28 ad ed. provine.) : « Ut res em- 
ptoris fìat, nihii interest, utrum solutum sit pretium an 
eo nomine fideiussor datus sit. quod autem de fideiussore 
dìximus, plenius acceptum* est, veluti expromìssore aut 
pignore dato, proinde sit, ac si pretium solutum esset ». 

L. II § 2 D. de action, empii vend. 19. x (Ulp. J2 
ad ed.) : « Et in primis ipsam rem praestare venditorem 
oportet, id est tradere: quae res, si quidem dominus 
fuit venditor, facit et emptorem dominum, si non fuit^ 
tantti-n cvictionis nomine venditorem obligat, si modo 
pretium est numeratum aut eo nomine satisfactum. 
emptor autem nummos venditoris Tacere cogitur ('). 



') Per la connessione di questo § 41 colle res. cottidianae di 
Gaio Tedi l^errini clt. a pag. 47 n. 5, pag. 149 (nell'estratto, 

pag. 53)- 

') Fino a < satisfactam » il testo interessa ancfae i nr. ?) e 8) 

di pagg. 518 e segg. e 529 e segg. e perciò in tali punti trovasi 

già parzialmente trascritto e richiamato (pagg. 519, 527 e 549). — 

Circa la satisfactio e la vendita a credito, per questo passo ed i 

precedenti, vedi tra gli autori più recenti: Windscheid Pand. 

voi. I p. 2 pag. 144 e segg.; Girard Manuel pagg. 287 e 293; 

Ferrini Manuale pag. 399 n. i; Cuq InstiU voi. i pag. 268 e segg. 

e nella 2^ ed. pag. 87 n. 3-4; Bechmann Kauf p. 3 pag. 211. 

Altri testi: L. 5 § 18 D. de tribuU acU 14. 4 trascritta a pag. 417; 

L. 38 § 2 D. de liberali causa 40. 12; L. 20 D. de precario 43. 26 

trascritta a pagg. 431-432; L. 5 §1 D. de iure fisci 49. 14. La 
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L. 13 §§ 3 e 20 D. h. t. 19. I (Ulp. eod.) : « Offerri 
pretium ab (*) emptore debet, cura ex empto agitur, 
et ideo etsi preti! partem ofTerat, nondum est ex empto 
actio : venditor enim quasi pignus retinere potest eam 
rem quam vendidit (*). — Veniùnt autem in hoc iudi- 
cium (^) infra scripta : in primis pretium, quanti res 
venit. item usurae pretii post diem traditionis : nani cum 
re emptor fruatur, aequissimum est eum usuras pretii 
pendere » (*). 



suddetta regola singolare circa il trapasso della proprietà Tien 
discussa d'ordinarlo nella materia dell'acquisto di questa (come 
può riscontrarsi nelle citazioni di autori dianzi fatte); probabil- 
mente la spiegazione va cercata nello svolgimento storico della 
mancipatt'o (cfr. pag. 440 e segg.). Interessanti raffronti si fanno 
col diritto attico, dove occorre del pari in massima il paga- 
mento del prezzo pel trasferimento del dominio, mentre a tale 
uopo non é necessaria invece, secondo la dottrina comunemente 
accolta, la tradizione della cosa; vedi in specie Caillemer e 
fieauchet citati, il primo voi. i pag. 636 e segg., il secondo* voi. 4 
pag. 118 e segg. e voi. 3 pag. ili e segg. Per la transizione 
al diritto odierno. Nani Storta pag. 468 e segg. — Con tutto il 
testo cfr. L. i pr. D. de rer» perm. 19. 4, trascritta a pag. 398 : 

«...emptor nìsl nummos acciplentis fecerit, tenetur ex ven- 

dito, venditori sufficit ob evictionem se obligare possessionem 
tradere et purgari dolo malo, itaque, si e vieta res non sit, nihll 
debet: in permutatione vero si utrumque pretium est, utriusque 
rem fieri oportet, si merx, neutrius... ». 

^) eitptoris herede vel ab ipso, /brtasse t'ns.secundum BcistLM, 

') Da ultimo discute intorno a questo paragrafo Bechmann 
Kauf p. 3 pag. 199 e segg. 

^) i. e. « ex vendi to »; cfr. § 19. 

*) Confronta, parimenti per l'obbligo di pagamento degli In- 
teressi qui dichiarato, questi altri testi: Vatic. fragm. 2.; Paul. 
2. 17. 9; L. 18 § i D. de usuris 22. i; L. 2 C. h. t. 4. 32; LL. 5 e 
13 C. de action, empti et vend. 4.49. 
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L. ^i § 4 D. h. t. (Paul, j^j ad ed.), — E trascritta 
a pag. 463 (^). 



*) Trattasi delle obbligazioni accessorie a quella del prezzo in 
denaro; aggiungi gli altri passi in argomento citati a pag. 463 
n. I come pure Unterhoìzner ivi cit. — £ torna opportuno ri- 
portare le osservazioni fatte perspicuamente dal prof. Tartufari 
nello scritto già citato a pagg. 465-6 n. 2 (aggiungi nella cita- 
zione dell'a. della Rivista, parte 2), per svista dimenticata, a 
complemento di ciò che allora si disse: 

< Questi frammenti, benché relativi a speciali casi, pratici» 
pur lasciano chiaramente intendere i principi generali a cui sono 
informate le rispettive soluzioni. E questi principi si possono 
riassumere nel modo seguente: 

a) Se il compratore, insieme ed oltre alla prestazione avente 
per oggetto il pagamento del prezzo, ne assume altre di altra 
natura, anche l'adempimento di queste ultime può essere dal 
venditore perseguito con Vactio ex vendita, e cioè con l'azione 
propria del contratto, il quale rimane pur sempre un contratto 
unico di compravendita, del tutto indipendente dallo speciale 
contenuto che le dette prestazioni possono avere. 

òj Affinchè però 11 contratto abbia veramente e conservi 
la natura giuridica di una compravendita, è indispensabile che 
il suo scopo apparisca essere stato principalmente quello di uno 
scambio di cosa contro danaro (« certo pretio; certa pecunia »), 
dimodoché le altre prestazioni di cui trattasi abbiano, di fronte 
a tale scopo, il carattere di mere prestazioni accessorie (« ea 
lege vendidisti »). Confr. Dernburg Obbliga pag. 403 n. 4, il quale 
giustamente osserva che il rapporto di valore è certamente da 
considerarsi^ ma non è decisivo). 

e) In ogni caso queste prestazioni accessorie sono da con- 
siderarsi come una parte del corrispettivo a cui il compratore 
è tenuto verso il venditore per la cosa da questo vendutagli 
{4L quasi In partem pretii ea res sit; hoc ipsum pretium fundi 
videretur »)• £ ciò spiega la ragione per la quale anche ad ^9»^ 
si estende Vactio ex vendita, perocché < quamdiu aliquid ex re 
vendita apud te superesset, ex vendito me habere actionem 
constat ». 

dj Codeste prestazioni accessorie tengono bensì il luogo di 
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L. 50 D. h. t. (Labeo 4 poster, a lavoUno epiiom.) : 
« Bona fides non patitur, ut, cum emptor alicuius le- 
gis (*) beneficio pecuniam rei venditae debere desisset 
antequam res ei tradatur, venditor tradere compelletur 
et re sua careret. possessione autem tradita futurum est^ 
ut rem (*) venditor aeque amitteret, utpote cum petenti 
eam rem petitor ei ncque vendidisset ncque tradidis- 
set » ('). 



uha parte del prezzò, ma non sono in alcun modo sottoposte alla 
necessità di essere, come il prezzo, determinate in una somma 
di danaro; onde, anche in difetto di una tale valutazione, il 
contratto rimane tuttavia pienamente valido ed efficace, senza 
che quel difetto possa per sé sólo costituire mai una causa di 
nullità. Né è da credersi che a ciò siano d'ostacolo i frammenti 
21 § 4 Dig. 19. 1 e 79 Dig. 18. 1, poiché la rispettiva « certa 
summa, certa pecunia « rappresenta il prezzo della locazione ; 
mentre l'obbligo del compratore di lasciare il fondo in affitto 
al venditore, o rispettivamente di tenere in affitto per dieci anni 
la metà del fondo rimasta a quest'ultimo (nel che appunto con- 
siste la prestazione accessoria assunta « quasi in partem preti! ») 
non è in alcun modo valutato in danaro, né sono indicati ele- 
menti di sorta per rendere ciò possibile in seguito, non essen- 
dovi infatti, di una tale valutazione, alcuna necessità. 
* Questi principi del diritto romano, a prescindere da quanto 
riguarda il rigore circa la denominazione delle azioni, sono in 
ogni parte applicabili anche al diritto odierno.^ ». 

*) se. legis contractus? Lenel Paling, voi. i col. 309 n. i. 

') et f ecuniam, tns, secundum B<isiL M, 

^) utpote cum petenti eam rem [emptor exceptionem rei ven- 
ditae et traditae opponere possit nec perinde sit, quasi eam rem] 
petitor ei neque vendidisset neque tradidisset, sic fere expU M, 

Quest'ultimo testo — estraneo a quanto sopra (pag. 592 e segg.) 
abbiamo esposto circa l'obbligo di pagare il prezzo, ma che pur 
rientra in tale materia, trattando esso dell'effetto che può avere 
sulla posizione giuridica del venditore l'estinguersi in causa 



V 
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314. — 2) Obbligazione di rifondere spese eventual- 
mente fatte. 

Il compratore deve rifondere, cogli interessi, le spese 
che il venditore abbia fatto per la cosa dopo la conclu- 
sione del contratto, in quanto sieno spese necessarie od 



di qualche beneficium Ugis dell'obbligo suddetto — è uno dei 
più discussi del Digesto. Dobbiamo ritenere che sia interpolato 
non solo, ma anche altrimenti guasto per opera degli ama- 
nuensi. — Uno studio speciale ne fece recentemente Cornil 
Vévolution histortque de la venie consensuelle et. la Loi 50 D, 
De actioniòus empti et venditi inserito nella N» Revue cit. 
a pag. 168 n. 2, toI. 25 [a. 1901] pag. 136 e se^g., doye sono 
esposte ed esaminate criticamente dall'autore, con diligenza e 
chiarezza, le principali interpretazioni e proposte di correzione 
che furono fatte. L'A. stesso poi crede che 1 compilatori ab- 
biano interpolato il passo discusso, col preporre le parole « bona 
fides non patitur » alla sentenza di Labeone, che sarebbe prin- 
cipiata con 4, cum emptor », dimenticandosi poi di togliere la 
.parola € aeque » della seconda parte. La decisione di Labeone, 
sempre secondo Cornil, si ispirava all'antico principio della 
indipendenza reciproca delle obbligazioni del venditore e del 
compratore nella loro esecuzione (indipendenza di cui si sono 
d'altronde conservate traccie notevoli anche nel nuovo diritto, 
come specialmente la regola del periculum rei renditae; cfr. 
pag. 510); i compilatori hanno mutato in base SiWa, dona Jldes, 
dichiarando, contrariamente al celebre caposcuola proculiano, 
che il compratore liberato per effetto di qualche le^'s beneficium 
dall'obbligazione di pagare il prezzo non ha più azione contro 
il venditore. Lo scritto dell'egregio professore belga interessa 
anche per le osservazioni qua e là fatte sulla evoluzione storica 
della compravendita, come appare già nel titolo del medesin o. 
(Riassume tale scritto Combothecra nella Revue géne'rale du droit 
voi. 25 [a. 1901] pftggr. 380*381). — Da ultimo vedi su questa 
L. 50 Bechmann Kauf p. 3 pagg. 167-168, dove TA. conferma 
e chiarisce l'esame esegetico fatto nei precedenti volumi del- 
l'opera sua. 
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anche altre spese fatte d'accordo col compratore o con* 
formemente alla sua presumibile volontà. 

L. 13 § 2? p. h. t. 19. I (Ulp. J2 ad ed.) « ... ex ven- 
dite agendo consequetur etiam sumptus, qui facti sunt 
in re distracta, ut puta si quid in aedificia distracta 
erogatum est : scribi t enim Labeo et Trebatìus esse. ex 
vendite hoc nomine s^ctionem. idem et si in aegri servi 
curatipne impensum est ante traditionem aut si quid in 
disciplinas, quas (^) verisimile erat etiam emptorem velie 
impendi, hoc amplius Labeo ait et si quid in funus 
mortui servi impensum sit, ex vendito consequi opor- 
tere, si modo sine culpa venditorìs mortem obìerìt ». 

L. 16 C. h. t. 4. 49 (Diocl. et Maxim.) : « Post per- 
fectam venditionem fetus quidem pecorum emptori, ven- 
ditori vero sumptus, si quos bona fide fecerit» restituì 
debere notissimùm est ». 

315. — 3) Obbligazione di ricevere ritirare la cosa. 

il compratore non ha soltanto il diritto di pretendere 
la consegna della cosa, ma ha anche Tobbligo di rice- 
verla o ritirarla quando il tenerla più lungamente del 
tempo convenuto possa nuocere al venditore; donde la 
necessità di indennizzare quest'ultimo del pregiudizio 
per tal causa sofferto. 

L. 9 D. h. t. 19. I (Pompon. 20 ad Saò,) : « Si is, 
qui lapides ex fundo emerit, tollere eos nolit, ex ven- 
dite agi cum eo poteste ut eos tollat ». 

L. 38 § I D* h. t. (Celsus 8 digest.) : « Si per emp- 
toren steterit, quo minus ei mancipium traderetur, 
prò cibatiis per arbitrium indemnitatem posse servari 



*) quae, scr» M, 
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Sextus Aelius, Drusus dixerunt (^)» quorum et mihi iu- 
stissima vidétur esse senteatia » (*)• 

316. — Un avvertimento finale. — Il compratore può 
rifiutarsi di pagare se il venditore non ha adempiuto 
ancora la prestazione propria oppure non la ha adem- 
piuta in modo sufficiente (^). Così è, per questo secondo 
punto, quando abbia venduto in mala fede la cosa al- 
trui, o anche semplicemente non abbia trasferito la vaàia 
possessio^ o sia già stata promossa addirittura, contro il 
compratore la rivendicazione da parte del terzo (^); salvo, 
in quest'ultimo caso, il temperamento, introdotto da Dio- 
cleziano o forse solo da Giustiniano, che il venditore 
dia cauzione per l'ipotesi di avverso esito del processo. 

Ci riferiamo a cose già viste e per le quali. possiamo 
rinviare quindi alla precedente esposizione. Soltanto per 
l'ultimo caso conviene riprodurre le fonti : 

Vatìc. firagm. 12 (Papin. j rtsponsor,) : « Ante pre- 
tium solutum dominii quaesti one mota pretium emptor 
restituere non cogetur, tametsi maxime fideiussores evic- 
tionis ofTerantur, cum ignorans possidere coeperit. Nam 
usucapio frustra complebitur anticipata lite nec oportet 
evictionis securitatem praestari, cum in ipso contractus 
limine domini periculum immineat ». 



') Interessa qui vedere Pernice cit. a pag. 272 n. i, pag. 26 n. i. 

*) Vedi pure L. 4 § 2 D. ij^^ ferie, et comm. i8. 6. — Ed in 
generale circa Tobbligazione del compratore ora indicata in 
questo nr. 8 cfr. e vedi Grego in Appendice a Glflck Comm, 
lib. 19 pag. 15 e segg. e lib. 18 pagg. 429 430 nota e, . 

'^) Cosi detta exceptio non adtmpleti oppure non rite adimpleti 
contractus* 

*) Cqsì detta exceptio evictionis imminentis. 
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L. 24 C. de eviction. 8. 44 [45] (Diocl. et Maxim.) : 
« Si post perfectam venditionem ante pretium numera- 
tum rei venumdatae mota fuerit quaestio vel mancipia 
venumdata proclament in libertatem, cum in ipso limine 
cootractus immineat evictio, emptorem, si satis ei non 
ofTeratur, ad 4:otius vel residui pretii solutiónem non 
compelli iuris auctoritate monstratur. — § i. Unde cum 
parte pretii numerata, domus quam emisti tibi (^) velut 
pignoris iure obligatae ne ad emptionem accederes, de- 
niintiatum ab aliquo proponas, index tibi quae ex emp- 
tiene veniunt praestari providebit ». 

L. 19 [18J § I D. d!r perù, et comm.. 18. 6 (Papin. j 
respons.) (*) : « Ante pretium solutum dominii quaestione 
mota pretium emptor solvere (*) non cogetur, nìsi fide- 
iussores idonei a venditore eius evictionis offerantur » (^). 



') tibi, domus quam emisti, scr, Krueger. 

*) =«Vatic. fragm. 12 sopratrascritto. 

^) Forse € solvere » come qui, anziché « restituere >", dobbiamo 
leggere nei fragm. Vatic. ? Cosi da ultimo Rabel Die Haftung 
cit. a pagg. 529-530 n. 3, pag. 82 n. 3. 

*) Confrontando col passo dei frammenti Vaticani chiara ap- 
parisce l'interpolazione qui fatta in base alla riserva < si satis 
ei non ofFeratur », contenuta nella sopratmscritta costituzione. 
(€ nisi » al posto di « tametsi •'). — Ciò rilevano vari scrittori, 
fra i quali Lenel Palingeh, voi. i col. 895 n. 2, Costa Papin. 
voi. 4 pag. 113 e segg., Dernburg Obblig, pag. 405 n. 13, Girard 
Manuel pag. 563 n. 2 e Textes pag. 485 n. 2, Paccliioni Corso 
di dir. rom., voi. i pag. 509. Il prof. Costa poi, a difìferen/a 
de^li altri, ritiene interpolata la stessa suddetta riserva, da. 
attribuirsi pertanto non a Diocleziano bensi a Giustiniano (cfr. 
pag. 601). «Troppo consueta (dice Costa) è Tosscquente ispi- 
razione che le costituzioni di Diocleziano e Massimiano attin- 
gono all'opera di Papiniano, troppo manifesti sono in codesta 
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solo dolo e colpa lata,- ma anche la colpa lieve, con- 
formemente ai prìncipi generali (*). Quanto alla formula 
proposta neWalànm, i testi ne consentono la ricostru- 
zione come segue : 

Ex empto : i2uod A. Agerius de N, Negidio hominem 
q. d, a, emù, q, d, r, a., quidquid ob eam rem N, Ne- 
gidium A, Agerio dare facere oportet ex fide bona, etus 
index N. Negidium A, Agerio e. s. n. p, a. 

Ex vendite : (2tiod A. Ageritis N. Negidio hominem 
q, d. a, vendidit, q. d. r. a. , quidquid ob eam, rem Nk 
Negidium A, Agerio dare facere oportet ex fide bona^ 
eius index N, Negidium A. Agerio e. s. n. p. a. (*). 



') L* 5 § 2 D. commod. 13. 6 ; L. 35 § 4 D. </<? contr. empi, 18. i ; 
L. 3 D. de ferie, et comm. 18. 6; L. 23 D. de R. /• 50. 17. — Qui 
fra gli autori recenti va menzionato Pernice cit.-a pag. 2/2 n. i, 
pag. 232 e segg. 

*) Cfr. Lenel Edit voi. 2 pag. 14; 
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di una cosa {res) ovvero a prestarle dei servigi (^?^^r^ 
oppure ancora ad eseguire per essa un'opera od "un'im- 
presa {opus), e l'altra parte si obbliga a darle per questo 
una mercede. 

* 3^9* — Tale definizione nella sua sintesi mostra chia- 
ramente che vi sono tre differenti specie fondamentali 
o tipi di locazione ; a differenza dal precedente contratto 
consensuale, la compravendita, che presenta un tipo 
unico. Questi tre tipi sono: locazione-conduzione di 
cose, di opere, di opera od impresa, locatio et conductio 
rei {rerum) t operarum, operis (^) (*). 

320. — E poiché la distinzione delle varietà o specie 



e segg., Beauchet). Lo scritto di Cuq, relativamente ampio ed 
importante, va confrontato naturalmente colle InstiU del mede- 
simo illustre A., yoI. i pag. 615 e segg., voi. 2 pag. 423 e segg., 
voi. i^ pag. 232 e segg.; questi due ultimi punti sono posteriori 
alla suddetta voce (Analo7amente per Beauchet sopracit. cfr. la 
sua Histoiie du droit prive cit., voi. 4 pag. 156 e segg., che 
nel Dictt'onn, l'A. seguQ e cita passo passo, abbreviando). Una 
geniale lezione introduttiva di Ceneri Introduzione al titolo lo- 
cati'conducti in Append. ai Nuovi ricordi di foro Bologna 1887 
pag. 389 e segg. — Scritti più speciali (fra cui altri notevoli 
contributi di Cuq stesso) saranno citati nei rispettivi punti. — 
Con ragione fu lamentata anche molto recentemente (nella Ztschr, 
voi. 26 [a. 1905] pag. 135) la scarsezza di studi intorno al pre- 
sente contratto. 

*) Anche redemptio operis, 

') Ugualmente nel diritto greco, che concorda in generale 
nelle grandi linee col romano; cfr. Beauchet cit. pag. 1281. 
Qualche differenza importante avremo tuttavia da segnalare ra- 
pidamente man mano. — Frattanto possiamo menzionare accanto 
a Beauchjst, anche qui come per la vendita (cfr.. pag. 444 n. 6), 
una monografia di Caillemer Le contrai de louage à Athènes 
Paris 1869 {Etudes sur Us antiquités jurid, d' Athènes Vili). 
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del nostro contratto e già la definizione del medesimo 
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operas corrisponde canducere opus ed a conducere rem 
o operas corrisponde locare opus. È naturale che co- 
desta inversione terminologica abbia stuzzicato lo spì- 
rito di indagine e di critica degli autori. E si è creduto 
di poterla spiegare invocando il significato generale di 
locare - pari a collocare, mettere a posto, e simili - ed 
i contratti di locazione conclusi dallo Stato, il quale in 
tal senso locai cosi quando dà un fondo da coltivare e 
godere (locazione di cose) come quando dà un fondo 
ad un impresario perchè vi costruisca uà edifìcio (lo- 
cazione di opera) ; siffatta terminologia venuta in uso 
dapprima nel diritto pubblico si è estesa poscia, fu 
detto, al campo del giure privato. Forse, riflettendo, tal 
spiegazione non risulta proprio soddisfacente; d'altra 
parte è quella che viene generalmente accolta (*), ed 
una diversa migliore non riusciamo a scorgerla (*) e 
nemmanco, confessiamolo, ad immaginarla. 



*) Cosi fra gli altri da ultimo Ferrini J/an<ia/tf pagg. 695-696, 
Bonfante Dir, rotn, pag. 387-388, Cuq Instit, voi. i ed. 2 pag. 235 
n. 6, Girard Manuel ed. 4 (testò uscita e secondo la quale di 
qui in avanti faremo le citazioni) pagg. 567-568 n. 2. Questi 
autori mettono capo tutti a Mommsen nella solita Ztschr, voi. 6 
[a. 1885] pag. 263 e segg. e nel suo Droit public rom, voi. i^ 
pag. 386 e voi. 4 pagg. 129 n. 3 e 136 n. i. Sempre seguendo 
Mommsen essi aggiungono che conductor, specie in rapporto alla 
locatio conducilo cperarum. deriva del pari da un contratto di 
locazione concluso dallo Stato ; precisamente dal contratto che 
il magistrato fa cogli apparìtores, 1 quali egli impegna sulla 
pubblica piazza e quindi trae seco (conducit), 

^) Cosi non ci par migliore quella di Dernburg Obòlìg, pag. 470, 
il quale vuol chiarire la suddetta singolarità terminologica ap- 
pigliandosi a conducere anziché a locare. Batta pensare, egli dice, 
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Infine, sempre in materia di terminologia, dobbiamo 
dire ancora che il correspettivo in generale appellasi 
tnerces {*) o meno frequentemente pretium ; in partico- 



essere stato caso originario di locatio operis quello di pascolo 
dell'altrui bestiame, che qui ben poteva essere adoperato con- 
ducere, per l'assuntore, avuto riguardo al materiale o generale 
significato di questa parola; (cfr. L. 9 § 5 D. locati conducti 19. 2 
« si quis vitulos pascendos.... conduxit »); sorgendo via via altre 
specie di locatio operis, l'assuntore od impresario continuò a 
chiamarsi conductor, — Ingegnoso certo ma non convincente 
mi sembra pure Cuq Institi voi. 2 pagg. 423-424 n. 5 col testo. 
Secondo Cuq la discussa inversione terminologica è piuttosto 
creata dagli interpreti che non esistente davvero presso i Ro- 
mani. Questi ultimi hanno fissate le denominazioni in base al- 
l'elemento dell'iniziativa o spinta alla conclusione del contratto, 
dicendo precisamente A^^a/^r chi ha tale iniziativa (;< le prò- 
priétaire qui met sa maison à louer, le mercenaire qui offre ses 
Services, le maitre d'un terrain qui va trouver un entrepreneur 
pour faire b&tir une maison ») e conductor l'altro contraente, 
senza preoccuparsi dell'elemento diverso che il locaior dia o p ^/^ 

riceva la .mercede. (In questo senso cfr. già Cuiacio Comm. in fi—'^'o'^^^'^ 
libr» 34 Pauli ad ed, ad LL. 20 et 22 locati « locator est, qui 
init, inchoat contractum.... conductor autem est, qui subsequltur, 
et locatoris condicionem accipit, gratamve et ratam habet » e 
Oóservat, 2. 28 « locator est, qui dat utendum vel faciendum 
aliqnid, qui accipit conductor )^: Opera omnia Prati 1836-44 
voi. 5 col. 842 e voi. I col. 70). — Altri scrittori ancora che 
possono vedersi per la discussa inversione, e più ampiamente 
pel rapporto fra il significato tecnico giuridico di locare o con- 
ducere ed il significato generale o materiale di tali espressioni, 
sono in ispecie : Brinz Pandekten clt. voi. 2 pag. 752 n. 4; 
Pernice nella solita Ztschr. voi. 3 [a. 1882] pag. 54 n. 3 e voi. 9 
[a. 1888J pagg. 240-241 n. 3 ; Karlowa Róm, RG, voi. 2 pag. 635 
e segg.; R. Leonhard cit. a pag. 605 n. '^. 

') Forse da merere, mereri ; vedi specialmente 1 dizionari eti- 
mologici di Vanióek, Bréal et Bailly e Walde già citati a pag. 440 
in nota; rispettivamente pagg. 215, 189, 382. (L'ultimo di 
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lare poi, secondo i casi vieti detto variamente pensio^ 
canotif tnanupreitunit vecturuy naulum ('). 

321. — Proseguendo, osserviamo che conviene — spe- 
cialmente in Appunti per la scuola — studiare singolar- 
mente le tre forme (*). 

Prima però daremo un rapido cenno storico, come 
abbiamo fatto per la compravendita; esporremo gli ele- 
menti o principi essenziali comuni alle tre forme; e in- 
dicheremo brevemente i limiti e l'indirizzo della nostra 
trattazione. 

322. — Cenno storico *. Havvi per la locazione, 
come per la vendita, discussione ed incertezza (^). 



questi dizionari, cioè quello di Walde, fu ora [a. 1906] con- 
dotto À termine). 

*) Come sempre, cfr. e vedi per questi cenni terminologici i 
migliori dizionari giuridici (conducOf conductioy conductor anche 
nel Vocaòul, lurtsprud, clt. a pag. 258 n. 4). — Particolarmente 
per lo scambio delle espressioni nella Ucatio operis in confronto 
delle altre due forme di locazione vedi : L. 3 § i D. nautae 
coup, stabuL 4.9; L. 22 §§ 1-2 (dove però stranamente con- 
trasta la proposizione « locai enim artifex operam suam ») e 
L. 48 pr. D. locati cond, 19. 2 ; L. i pr. D. de aestimat. 19. 3; 
L. I § I D. </^ praescr. vero, 19. 5. 

') £ cosi vien fatto appunto dalla maggior parte degli autori ; 
e quei pochi che non lo fanno appaiono meno chiari e precisi. 

* Degenkolb Platzrecht und Miethe [Diritto di superfìcie e loca- 
zione] Berlin 1867 pag. 125 e segg. ; Mommsen cit. a pag. 440 n. *, 
col cenno di Brugi ivi cit.; Burckhardt Zur Geschichte der Io- 
catto conducilo [Contributo alla storia della loc. cond.J Basel 1889, 
coi cenni di Baron e M. Riimelin rispettivamente in Berlinet 
Philologische Wochenschrift [Bollettino ebdomadario filologico 
berlinese] a. io [1890] col. 891 e segg. e in Krit, VJSchr, 
yol. 33 [a. 1891] pag. 19 e segg. 

') Circa questa affermazione cfr. per tutti Pernice cit. a 
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Noi diremo semplicemente, che pur qua si riscontrano 
vestigia di una fase che può dirsi di locazione reale ^ 
cioè di scambio effettivo ed immediato delle due pre- 
stazioni. — Mercè Gaio (*) sappiamo come uno dei casi 
singolari di pignoris capiOy fondato sulla legge delle 
12 Tavole, fosse quello della locazione di un iumentum 
per ricavarne denaro con che fare un sacrificio : « lege 
. autem introducta est pignoris capio veluti lege XII 
tabularum ad versus eum qui... mercedem non redderet 
prò eo iumento quod quis ideo locasset, ut inde pe- 
cuniam acceptam in dapem, id est in sacrifìcium, in* 

penderet »; qui importava essenzialmente, per la 

natura stessa delle cose, che non tardasse il pagamento 
della mercede, e con ciò si spiega l'anzidetta particolare 
sanzione del diritto del locatore. Plauto (*) parlando 
della locazione di uno schiavo la indica come mezzo 
onde avere del denaro contante: « usus est pecunia ». — 
D'altra parte per Tesecuzione effettiva ed immediata 
della prestazione del locatore, veggasi come Plauto 
stesso (^) chiami lo schiavò che vien locato « servus 
usurarius ». — Ancora Gaio (*) nel presentare la figura 
giuridica della locazione dice essere incerto se rientri 
in questa il caso « si rem tibi utendam dederim et in- 
vicem aliam rem utendam acceperim » ; dove a noi basta 
di notare ora le espressioni accennanti a scambio effet- 



•>'/ 



pag. 272, pag. 232 n. 2, il quale osserva che anche le ricerche 
più recenti non chiariscono le origini della locazione. 

») 4- 28. 

*-3) CurcuU 4.1. 12-13. 

*) 3. 144. 
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tivo ed immediato delle due prestazioni (*). — Infine 
significante è il fatto che tuttora nel diritto classico il 
conduttore non sia obbligato a pagare al locatore la 
tnerc^s se questi non gli abbia anticipata la prestazione 
della cosa in uso e godimento {uii fruì); e che l'anti- 
cipata prestazione della merces da parte del conduttore 
alla quale non segua o non segua intera la presta- 
zione ^eWuti frui da parte del locatore, dia diritto a 
quello di ripetere rispettivamente in tutto od in parte 
la merces data colla stessa azione contrattuale ('). Il che 
pure accenna ad un precedente stadio storico in cui si 
scambiavano addirittura le due prestazioni (^). 

Ora, come per la vendita cosi per la locazione, noi 
crediamo che dall'anzidetto negozio reale sia derivato na- 
turalmente il negozio consensuale, cioè l'assunzione ri- 
spettiva deirobbligo delle due prestazioni. 

323. — Suir origine della locazione come contratto 
consensuale vengono presentate altre ipotesi od almeno 
aggiunti altri fatti ed elementi a quanto già dicemmo. 
Accade qui come per la vendita (^) ; i due istituti hanno 
notevole analogia storica e dottrinale-dogmatica, onde 
non desta meraviglia che li avvicinino puranco gli scrit- 
tori nelle loro indagini. Diremo di più, che le ipotesi 
diverse, gli altri elementi o fatti invocati in aggiunta 
sono generalmente ì medesimi (^): duplice stipulazione ; 



'} Tatti questi dati od elementi sono raccolti e posti in ri- 
lievo da Caq Instit, yol. i pag. 333- n. 4. 

*) L. 30 § I D. toc. cond. 19. 2 ; L, 19 § 6 D. h. t. 

') Cfr. Costa Corso voi. 2 pagg. 289- 290 e gli autori iW citati. 

♦-*) Pag. 442 e segg. 
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locazioni fatte dallo Stato per mezzo dei suoi magistrati, 
specie i censori (su ciò particolarmente insistono gli scrit- 
tori più recenti); precedente riconoscimento della loca- 
zione come un vero contratto reale (*). 

324. — Comunque, rimane poi sempre da determi- 
nare, anche qui come per la vendita : quando il semplice 
accordo delle volontà fu riconosciuto sufficiente a fon- 
dare il rapporto obbligatorio? E la risposta è identica: 
che cioè non può determinarsi con certezza Tepoca ma 
che probabilmente fu intorno alla metà del VII secolo (*). 
Per la qual cosa valendo in generale le considerazioni 
già fatte rispetto alla vendita, ad esse possiamo senz'al- 
tro rinviare ('), solo soggiungendo che dati e riscontri 
in questo senso possono trovarsi anche esaminando le 
varie specie del presente negozio (*) (^). 



*) Cfr. specialmente Girard Manuel^ P^gg* 566-567 e gli autori 
dal medesimo citati. Nella monograàa di Burckhardt cit. a 
pag. 610 n. * sono esposte ed esaminate criticamente le varie 
opinioni, pag. 16 e segg. In particolare contro la dottrina della 
duplice stipulazione, che «anche Girard ora cit. accetta, vedi 
pure il nostro Ferrini SulV origine del contr, di vendita in 
Roma cit. a pag. 440 n. *, pag. 30. 

') Cfr. analogamente Girard Manuel pag. 566 e Costa Cor^o 
▼ol. 2 pag. 293 e segg. 

') Pag. 444 e segg.; anche per quanto U abbiamo detto intorno 
al teatro di Plauto che qui pure viene da taluno invocato per 
affermare una data anteriore. — Girard lue. cit. n. 5 richiama 
pel nostro contratto, come in -generale pei contratti di buona 
fede, Gai. 4. 11 combinato con Cicero de officits 3. 15. 61. 

*) Cosi per la locatio operarum e operis può leggersi ancora 
ciò che specialmeote nota Ihering L'esprit du droit rom. cit. a 
P*gg« 57-58 n. 3, voi. 3 pag. 119 e segg. 

') Anche per la starla della locazione come per quella della 
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325. — Norme comuni. Anzitutto anche la locazione 
in generale, essendo al pari della vendita un contratto 
bilaterale perfetto, dà luogo sempre e direttamente ad 
obbligazioni di ambo le parti; per il soddisfacimento 
delle quali valgono Vaciio locati o ex Z^^a/^ a vantaggio 
del locatore e VacHo conducti o ex conducto a vantaggio 
del conduttore; entrambe azioni di buona fede. In se- 
condo luogo anche qui ciascun contraente, avendo in- 
teresse al negozio, è tenuto, in base ai principi gene- 
rali, non solo per dolo e colpa lata ma anche per colpa 
lieve. 

326. — Mentre l'oggetto di una delle due obbliga- 
zioni muta di volta in volta conformemente ai tre diffe- 
renti tipi di locazione dichiarati (res^ operae^ opus) e di 
conseguenza muta la demonstratio nell'unica formula (*), 
l'oggetto dell'altra obbligazione è costante : la mercede. 

E qui si domanda subito, ricordando la compraven- 
dita: La mercede doveva assolutamente anche nella 
locazione consistere in una somma di denaro? Certo si 
pel diritto giustinianeo, dove risulta appunto l'esistenza 
di tal norma ; e dove in particolare la cosidetta colonia 
partiaria, ossia l'affitto dei fondi rustici per un corre- 



▼endita (cfr. pag. 446 n. 4) fra gli autori generali moderni il più 
diflfuso è Cuq Instit, voi. i pag. 615 e segg. cui aggiungi la 
2^"^ ediz. pag. 232 e segg.; sebbene in parte con idee diverse da 
quelle qui esposte. 

*) Ex locato ; Quod A, Ageritis N* Negidio fundum {operas, 
òpus faciendufn) qi'^d: a^locavit e te. 

Ex conducto : Quod A, Agerius N, Negidio fundum {operas, 
opus factendum) q, d, a, conduxit e te. 

Cfr. Lenel Edit voi. 2 pag. 15. 
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spettivo in derrate (*), viene considerata un'anomalia 
spiegabile solo con ragioni di utilità oppure viene addi- 
rittura esclusa dal campo giuridico della locazione come 
un caso di società od un contratto innominato. D'altra 
parte che già nel diritto antegiustinianeo fosse posto 
il principio che la mercede anche nella locazione dovesse 
consistere in numerata pecunia non possiamo dirlo ; ed 
ecco, corrispondeatemente, che in tale stadi) del giure 
la colonia partiaria appare un caso normale, ovvio e 
frequente, di vera locazione. — In tutto questo noi 
seguiamo Ferrini, che ha fatto ricerche speciali (*), pre- 
ziose appunto per la distinzione fra giure classico e 
nuovo, ignorata dagli autori moderni, i quali pertanto 
in via assoluta affermano lo stato di diritto che Ferrini 
ha determinato come proprio del giure giustinianeo (^). 



*) Nelle fonti abbiamo < partiarius colonus », che si oppone 
a quello « qui ad pecuniam numeratam conduxit » (L. 25 § 6 
D. h. t.. Gai. IO ad ed,prov,). Quanto a colonia cfr, L. 24 § 4 D. h. t. 
(Paul. 34 ad ed.) « qui expulsus a conductione in aliam se 
coloniam contuli t » e L. 20 § 3 D. </< instructo 33. 7. — Meno 
frequentemente si parla di locatio partiaria, 

*) La colonia partiaria estr. dal Rendic, delV Istit, Lomb, voi. 26 
[a. 1893I pag. 187 e segg. ; studio riprodotto in tedesco nel- 
VArchiv clt. a pag. 437, voi. 81 [a. 1893] pag. i e segg. Ag- 
giungi Le origini del contratto di società in Roma m^W Archivio 
Giur, voi. 38 [a. 1887] pag. 29 e segg. Cfr. e vedi poi 11 Ma- 
nuale del medesimo A. pag. 697 e segg. 

') Vedi gli autori citati da Ferrini stesso Manuale pag. 699 
n. 4, e cfr. ancora Serafini Istit. voi. 2 pag. 136, Girard Manwl 
pag. 568, ecc. Seguono invece Ferrini : Bonfante Istit. pag. 420 ; 
Cuq nella Nouv. Revtu kistor. de droit fr. et e'tr. a. 23 [1899I 
pag. ^631 n. I e Instit. voi. a pagg. 427-428; Costa Corso voi. 2 
pagg. 291-292 n. 63; ed altri. — Cuq nel Dictionn, {cìt, in n. * 
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327. — Ancora suiràrgomento della mercede nella 
locatio conducilo^ soggiungiamo che dalle fonti sono 
considerati particolarmente i casi di mercede insignifi- 
cante (da non confondersi naturalmente con quello di 
mercede seria, poscia rimessa), di mercede da fissarsi 
dà un terzo designato o invece d'accordo tra le parti, 
come pure il caso di squilibrio fra la mercede e l'altra 
prestazione. Ed anche qui essenzialmente valgono i 
principi che abbiamo visto per la compravendita. 

328. — E opportuno ora un esame delle fonti (*). 
pr. e §§ 1-3 e 5 I. & locatione et conductione 3. 24 [25] : 

« Locatio et conductio proxima est emptioni et vendi- 
tioni isdemque iuris regulis consistunt. nam ut emptio 
et venditio ita contrahitur, si de pretio convenerit, sic 
etiam locatio et conductio ita contrahi intellegitur, si 
merces constituta sit ('). et competit locatori quidem 



a pag. 605) pag. 1292, e Instit, voi. i^ pag. 235 n. 5 ricorda 
anche i pirtiarii nella locatio operisi per ciò redi pare Karlowa 
Riim, RG, voi. 2 pag. 648. 

^) Pel quale appunto bisogna tener presente la comprayen- 
dita (pag. 460 e segg.). 

') Naturalmente, avverte Dernburg Obbliga pag. 470 n. x, le 
parti devono essere d'accordo anche sull'oggetto della locazione, 
non meno che sulla durata di essa, se cioè a tempo indeter- 
minato od altrimenti per quanto tempo. Elementi questi che 
si presuppongono esistere già, onde l'essenziale è che le parti si 
accordino sulla mercede. Cfr. pr. I. de emptione et venditioru 3. 23 
[24] « Emptio et venditio contrahitur, simulatque de pretio con- 
venerit... » (Gai. 3.139); e si pensi alle stesse espressioni oggi 
usate, -r— Per la necessità dell'esistenzs della mercede a che 
vi sia locazione cfr. l'espressione di Ulpiano (32 ad ed,) in L. 23 
i. f. D. communi divid, io. 3 « quae enim locatio est, cum merces 
non intevcesserit? ». 






§ 18 — LA LOCAZIONE-OONDUZIONB 617 

locati actio, conductori vero conducti (*). — § i. Et 
quae supra diximus, si alieno arbitrio pretium per- 
missum fuerit (*), eadem et de locatione et conductìone 
dieta esse intellegamus, si alieno arbitrio merces per- 
missa fuerit. qua de causa si fuljonL polienda curandave 
>- '-' aut sarcìnatorj sarcienda vestimenta quis dederit nulla 
statim mercede constituta, sed postea tantum daturus, 

« 

quantum inter eos convenerit, non proprie locatio et 
conductio contraili intellegitur, sed eo nomine prae- 
, X scriptis verbis. actjo datur. ~ § 2. Praeterea sicut vulgo ^^ c/^ yi^ /!t^ 
^> ,f,„. . quaerebatu r, an permutatis rebus emptio et venditio 
contrahitur (^j : ita quaeri solebat de locatione et conduc- 
tione (*), si forte rem aliquam tibi utendam sive fruendam 
quis dederit et invicem a te aliam utendam sive fruen- 
dam acceperit, et placuit non esse locationem et con- 
ductionem , sed propriam genus esse contractus ^\ 
veluti si, cum unum quis bovem haberet et vicinus eius 
unum, placuerit inter eos, ut per denos dies invicem 



ìU yi^ ^ 



*) Confronta la rubrica (Z9<:à/V conducti del Digesto 19. 2 ; ex 
locato conducto p. es. in Gai. 4. 62. Anche qui, come nella ven- 
dita (pag. 603 n. i) talvolta appaiono scambiate le due espres- 
sioni (p. es. L. 55 § 2 D. h. t.}j per il che vale l'avvertimento 
ivi fatto. 

') Vedi il § I I. de cmpt, et vend. 3. 23 [24], trascritto a 
pagg. 467-468 ; confrontando coi testi ivi, prima e dopo citati. 

') Vedi' pagg. 460-461 e 391 e legg. 

^) Ma ha ragione, parmi, Cuq {Itistit, voi. 2 pap. 427 n. 8) 
affermando che i redattori delle Istituzioni giustinianee esage- 
rano la questione, che non era qui cesi piena e decisa come in 
materia di vendita. 

*) Vedi il § 2 I. de empt. et vend. 3. 23 [24] per il quale più 
addietro pagg. 395 e 460 n. 3. 






V l 



618 CAPITOLO IV - 1 CONTRATTI CONSENSUALI 

boves commodarent, ut opus facerent, et apud alterum 
bos periit: neque locati vel conducti neque commodati 
competit actio, quia non fuit gratuitum commodatum^ 
verum praescriptis verbis agendum est (*). — § 3. Adeo 
autem familiarità tem aliquam Inter se habere videntur 
emptio et venditio, item locatio et conductio, ut in qui- 
busdam causis quaeri soleat, utrum emptio et venditio 
contrahatur, an locatio et conductio... — § 5. Conductor 
omnia s^undum legem conductìonis Tacere debet (*) 
et, si quid in lege praetermissum fuérit, id ex bono 
et aequo debet praestare. qui prò usu aut vestimen- 
torum aut argenti aut iumenti mercedem aut dedit aut 
promisit, ab eo custodia talis desideratur, qualem dili- 
genussimus_pater familias suis rebus adhibet. quam si 
praestiterit et aliquo casu rem amiserit, de restituenda 
ea non tenebitur » ('). 



*) Qui si riproduce il testo della L. 17 § 3 D. rf* praescr, 
vero, 19. 5 (UIp. 28 ad ed.) sostituendo « neque locati Tel con- 
ducti neque commodati competit actio » al semplice € com- 
modati non competit actio » ; cfr. in questi Appunti didatt. 
pag. 269 V. I (correggendo ivi l\rroneo secondo f/r^;^^ con 7r/). 

^) Segnaliamo nel primo testo in cui la troviamo l'espres 
sione si frequente Ux locationis {cofiductioms), da confrontarsi 
coll'oltra^^ vendtttom's {etìiptioms) di cui a pag. 481 in nota. Vedi 
pur qui Cuq ivi cit., pagg. 1117-19 (cfr. 11 14-15); e va poi tenuto 
in conto anche oggi lo scritto speciale di Bekker Ueber die legrs 
Icationis bei Calo de re rustica nella Ztschr fiir R€ckt5)^es>,hichte 
[Rivista per la storia del dir.) voi. 3 [a. 1864] pag. 416 e segg. 

^) Pel carattere di buona fede delle azioni locati e conducti 
vedi i testi citati a pag. 603 n. 2. Per la responsabilità di cia« 
scun contraente per dolo e colpa cfr.; Gai. 3. 2o6 = § ib FiS] I» 
de obb'g. quae ex del, 4. i (pag. 294); L. 5 § 2 D. commod, 13. 6 
(pag. 281); L. 23 D. de R, /. 50. 17 (pag. 282 n. 3); L. 28 C. b. t. 
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Col brano trascritto delle Istituzioni giustinianee, 
oltre i raffronti minori via via indicati nelle note, con- 
viene di confrontare ora le Istituzioni gaiane ed anche 
qualche passo del Digesto; con che verrà confermato 
e completato il quadro generale del presente istituto 
ed interessanti notizie appariranno circa lo svolgimento 
storico del medesimo. 

Gai. 3. 142-145 : « Localio autem et conductio simi- 
.libus regulis constituitur (*); nisi enìm merces certa sta- 
tuta sit, non videtur locatio et conductio contrahi (*)'. — 



4. 65 (Diocl. et Max.) « In iudicio tam locati qaam conducti, 
dolum, et custodiam, non etiam casum, cui resisti non potest, 
venire constat ». — In particolare avvertiamo essere il § 5 I. 
ultimo trascritto uno dei testi invocati dal prof. Baron {Pandi 
pagg- 430, 539, 542, 544) per sostenere anche in materia di la- 
c-^eione la sua teoria della responsabilità per la cosi detta cu^ 
stadia tecnica (vedi più addietro pag. 289 e segg., pag. 374 n. 2, 
'pag. 515 n. 2); nra vedi contra qui in genere pagg. 290-291. E 
cosi circa L. 5 pr. D. nauta* àaup, staò, 4. 9, fatta valere uni- 
tamente a Gai. 3. 206 sopracit. nello stesso senso, vedi cantra 
del pari pag. 292 e segg.; per la L. 14 § 17 D. de /uri is ^7, 2 
l'argomento è combattuto da "Windscheid Pand. voi. 2 p. 2 
pag. 146 n. 2 ; e via via. Anche qui Baron ha trovato seria 
opposizione. Cfr. per tutto questo W'indscheid cit., anche a 
pag. 144 n« 21 ; e più ampiamente poi vedi Ferrini e Lusignani 
citt. a pag. 298 n. i (Lusignani nel primo dei due scritti ivi indi- 
cati, che ha il sottotitolo // receptum nautarum cauponum sta- 
òulariorum. Gli altri casi di locatio conductio.) - Della respon- 
sabilità dei contraenti si occupa pure particolarmente Pernice 
cit. a pag. 272 n. i, pag. 251 e segg., discutendo in specie circa 
la responsabilità per culpa da parte del kcatore. 

'} Regole simili a quelle della vendita, di cui Gaio parla nei 
precedenti §§ 140-141, naturalmente da riscontrarsi. 

*) Cfr. anche L. 2 pr. D. h. t. 19. 2 (Gai. 2 rer, cottid.), Adde 
L. 52 pr. D. de donai, inier vir. et ux, 24. i. 
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143. Unde si alieno arbitrio merces permissa sit, velut 
quanti Titius aestimaverit, quaeritur an locatio et con- 
ductio contrahatur. Qua de causa si fulloni polienda 
curandave, sarcinatori sarcienda vestimenta dederim, 
nulla statim mercede constituta, postea tantum daturus 
quanti inter nos convenerìt, quaeritur an locatio et 
conductio contrahatur. — 144. Item si rem tibi utendam 
dederim et invicem aliam rem utendam acceperim, quae- 
ritur an locatio et conductio contrahatur. — 145. Adeo 
autem emptio et venditio et locatio et conductio fami- 
lìaritatem aliquam inter se habere videntur, ut in qui- 
busdam causis quaeri soleat, utrum emptio et venditio 
contrahatur an locatio et conductio » (*). 

L. 25 pr. D. h. t. (Gai. io ad ed. prov.)\ « Si merces 
promissa sit generaliter alieno arbitrio, locatio et con- 
ductio contrahi non videtur: sin autem quanti Titius 
aestimaverit, sub hac condicione stare locationem, ut, 
si quidem ipse qui nominafus est mercedem definierit, 
omnimodo secundum eius aestimationem et mercedem 
persolvi oporteat et conductionem ad effectum perve- 
nire: sin autem ille vel noluerit vel non potuerit mer- 
cedem Icfinire, tunc prò nihilo esse conductionem quasi 
nulla mercede statuta » (*). 



•) Cfr. anche L. 2 § i D. h. t. 19. 2. 

^) Questo passo è in gran parte opera dei commissari giusti- 
nianei. L'interpolazione — che già può arguirsi confrontando 
Gai. 3. 143 e § I I. h. t. sopratrascritti, insieme a Gai. 3. 140 e 
^ i 1. de empt, et vend. 3. 23 [24] trascritti a pagg. 466-7, non- 
ché per critica diretta del passo stesso (si rileva ì\ generaliter 
nel primo periodo; e per ciò che segue, la struttura antitetica, 
espressa con il ben noto giustinianeo sin autem, ed ancora 
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L. 22 D. de praescr. verb. 19. 5 (Id. eod,): « Si tìbi 
polienda sarciendave vestimenta dederìm, si quidem 
gratis hanc operam te suscipiente, mandati est obligatio, 
si vero mercede data aut constituta, locationis conduc- 
tionisque negotium geritur. quod si neque gratis hanc 
operam susceperis neque protinus aut data aut consti- 
tuta sit merces, sed eo animo negotium gestum fuerit, 
ut postea tantum mercedis nomine daretur, quantum 
inter nos statutum sit, placet quasi de novo negotio 
in factum dandum esse iudicium, id est praescrìptis 
verbis » (*)•"' - , , ». '.,:',. 

L. I § 9 D. depositi 16. 3 (Ulp. 30 ad ed.). — E già 
trascritta a pag. 320 (•). 

L. 5 § 2 D. de praescr. verb. 19. 5 (Paul. 5 qtiaest): 
« At cum do ut facias, si tale sit. factum, quod locarì 
solety puta ut tabulam pingas» pecunia data locatio 
erit...: si rem do, non erìt locatio, sed nascetur vél 
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il si quidem, Vomnimodo, il persolvi, Veid effectum pervenire) — 
risalta poi materialmente quando si avvicini questa L. 25 D. 
alla L. 15 C. de conttah, emptione 4. 38 (lustinian.) citata a 
pag. 468, secondo che ivi appunto (n. i) si è già acccennato. 
Cfr. Lenel. Palin gen^ voi, i col. 216 n. 2 e 217 n. i. Si diffon- ' 
dono poi su tale interpolazione, già rilevata dai vecchi autori 
(Cuiacio, Fabro ed altri) Gradenwitz Interpolatianen pag. 4 e segg , 
Appleton Jnterpolations pagg. 13 e segg. e 32, e da ultimo il 
prof. Di Marzo Le quìnquaginta deqisiones di Giustiniano Pa- 
. lermo 1899 pag. 21 e segg. 

*) Anche qui è chiara l'interpolazione, per dati diretti e di 
confronto (Lenel Paling. voi. x col. 216 n. i). 

') La frase « qui* pecunia non datur » è da ritenersi inter- 
polata. 

% 

I V I I - L 1 ' •III'*- ' ' 

; I ' • - j • / ' ■> J * ' 



1 . \r^ ■- . 
I 






622 CAPITOLO IV - I OONTRAfTI OONSBNSUAU 

civiiis actio in hoc quod mea interest vel ad - repe- 
tendum condictio... » (*). r-,. .-,^' - - > ^, „. ^.^ 

L. 5 D. h. t. 19. 2 (Ulp. 28 ad ed.)-. « Si tibi habi- 
tationem loca vero, mox pen^ionem rennittam, ex locato «^ 
et conducto agendum erit » ('). V'^ ^^ 

L. 22 § 3 e L. 23 D. h. t (Paul. 34 ad ed* Hermogen, 
2 tur, epa,), — Sono già trascritte a pag. 47o.>-m< » "- ^ 

L. 46 D. h. t. (Ulp. 6^ ad ed,): « Si quis conduxerìt •'^^ 
nummo uno, conductio nulla est, quia et hoc donationìs^^^. 
instar induci t »('). I ' ' '>'-•..-- .^. ^^.^.i'< 

329. — Avvertimenti. Questi avvertimenti riguar-,,_ 
dano l'indirizzo ed i limiti della nostra trattazione, come J. 
abbiamo detto (*). 

Ed anzitutto circa le norme comuni alle tre forme 
di locazione (di cui sin qui nei nr. 325 e segg.), cfe- >^- 
diamo opportuno di non aggiunger altro, omettendo 
per la locazione, come già per la vendita (*), tutto ciò 
che rientra nella Parte Generale delle Obbligazioni^ seb- 



*) Passo notoriamente interpolato (Lenel cit. col. II94-9S)> — 
In particolare per questi due ultimi rilievi di interpolazione, 
come pure pei testi che mostrano il diverso apprezzamento giù* 
ridico della colonia fartiaria nel diritto classico e nel dirittp 
nuovo, rinviamo ancora a Ferrini cit. a pag. 615 n 2 ; in parte 
cfr. anche Cuq Instìt, voi. 2 pagg. 427-428. 

') Vedi i casi pratici in sch. ad Basii. 20. i. 5 (voi. 2 pag. 335). 
Adde e cfr. L. 24 § 5 D. h. t. 

■ •) Cfr. L. IO § 2 D. de adquir, vel am. poss. 41. 2; e vedi in 
questi Appunti pagg. 464-465 (specie 465 n. 1). Corrisponden- 
temente poi a ciò che ivi si legge in rapporto alla donazione 
fra coniugi, vedi qui L. 52 pr. D. de donai, inter vir, et ux, 24. i. 

<) Pag. 610. 

') Cfr. specialmente pagg. 472-473. 
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bene possa trovarsi enunciato ad occasione del nostro 
contratto oppure in esso sia specialmente svolto ed 
applicato (*). 

Un altro avvertimento, d'indole generale questo, vo- 
gliamo fare; ancorché per la cosa in sé e per l'auto- 
revole esempio altrui possa parere superfluo. — La 
locaiio nelle varie sue forme é esposta da noi soltanto 
come istituto giuridico di diritto privato. Quanto con- 
cerne la loccUio sotto il rispetto sociale-economico od 
in rapporto al giure pubblico o semipubblico abbiamo 
creduto, salvo accenni e richiami, estraneo al nostro 
compito. Altrettanto dicasi per i suoi particolari ele- 
menti storico-antiquari, anche giuridici. E cosi pure 
non ci siamo occupati di quegli istituti che quantunque 
dal nostro abbian preso le mosse e con esso anche dopo 
abbiano conservato rapporti, esplicarono d'altronde uno 
sviluppo particolare ed assunsero particolare figura, 
prendendo posto conveniente in altre parti del sistema. 
Ciò valga a spiegare anche l'omissione da parte nostra 
(fin da principio, pag. 605 n. *) di fonti e libri che pur 
sono molto importanti per lo studio della locazione, 
considerata in tutti i suoi lati e particolari. 



*) Cofl dicali dell'affermazione che la mercede dev'essere 
vera e certa (come si afferma che tale dev'essere il prezzo nella 
vendita), per il che vedi p. es. Serafini Istit. voi. 2 pag. 136 e 
Ferrini Manuale pagg. 698-699; cosi dicasi della L. 53D. h. t. 
relativa al dissensj delle parti sull'entità della mercede, per la 
quale vedi ancora p. es. Serafini cit. pagg. 137 e 13 n. 6 ; ecc. 
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A) f^ooozlone-oonduzlone di oose 

Definizione e terminologia — Requisiti (pag. 626) — Effetti : 
I Obbligazioni del locatore (pag. 636); II Obbligazioni 
del conduttore (pag. 652); III Azioni (pag. 666) — Estin- 
zione. Riconduzione tacita. Vendita della cosa. Morte 
delle parti (pag. 667) — Garanzie speciali del locatore 
(pag. 683). 

330. — Definizione e terminologia. Poco abbiamo 
da dire, volendo evitare ripetizioni e generalità. 

La definizione si ricava con facilità da quella gene- 
rale data da principio (^): La locazione-conduzione di 
cose è quel contralto per cui una delle parti si obbliga 
a procurare all'altra l'uso e il godimento temporaneo 
di una cosa, e l'altra parte si obbliga a darle per questo 
una mercede. — Dopo di che convien rilevare che delle 
varie forme di locazione, le quali presentano tutte ana- 
logia colla vendita, è questa, la locazione dì cose, che 
più le si avvicina, ed essa pertanto hanno particolar- 
mente in mira le fonti romane nel dichiarare siffatta 
analogia ('). 



*) P*gg« 605-606. 

') Storicamente, in ispecie per la locazione di terre, vedi Caq 
Insta, voi. i' pagg. 234-235. — Dogmaticamente, badiamo poi 
a non esagerare, come si è fatto e si fa talvolta, forzando le 
espressioni delle fonti e moltiplicando col pensiero le attesta- 
zioni di queste ; in riguardo a ciò si capisce la reazione di 
Perozzi cit. a pag. 586 nota. Sopratutto pensiamo alla differenza 
che deriva dall'avere la vendita carattere e fine di alienazione, 
mentre la locazione mira soltanto a procacciare l'uso ed il god i- 
mento temporaneo della cosa ; differenza per la quale d'ordinario 
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Anche per la terminologia ci riportiamo a quanto da 
principio abbiamo detto (*). — Locatio et conductio rei 
o rerum è il nome specifico del presente tipo di loca- 
zione; da res^ la cosa. Qui è locator chi promette Tuso 
e il godimento della cosa, conductor chi promette in 
ricambio la mercede; si aggiunga che il conduttore di 
fondi urbani appellasi di frequente con espressione spe- 
ciale inquilinus e quello di fondi rustici colanus (*) (') ; 
e si aggiunga ancora che, ad imitazione del linguaggio 
usato per altri contratti, in italiano si usa chiamare 
anche locatario il conduttore, specie pei fondi urbani. 
In rapporto alla promessa dell'uso o godimento della 
cosa, gli autori, collegandosi ad espressioni delle fonti, 



,/'.' 



viene invocato quel breve passo del nostro titolo del Digesto. - \ " ' . \ 
L. 39 di Ulp. 2 ad ed,, che suona appunto come un aforisma »x->> 
in tal senso € non solet locatio dominium mutare <» ; e cfr. qui J 
per tutti Cuq InstiU voi. 2 pag. 424. 

Per l'analogia della locazione di cose col commodato e col 
mutuo fruttifero vedi per tutti Cuq cit. voi. i pagg. 622-623, 
e cfr. pure questi Appunti pagg. 254, 269 e 185 n. i ; circa 
la medesima in confronto coli' usufrutto, ancora Cuq voi. 2 
pag. 424; e per l'analogia col precario vedi lo scritto di Scia- 
loja cit. più addietro a pag. 423 n. 2, loco ivi cit. 

«) Pag. 607 e segg. 

') Si trova anche colonia con tale significato (pag. 615 n. 2). 

') Vedi anche qua i lessici delle fonti, oltreché i generali 
(Colontis, oltreché conductor, anche nel Vocaòul, iurispr,, cfr. 
pag. 610 n. i). La suddetta duplice terminologia appare spicca- 
tamente ad esempio nella L. 24 § 2 D. h. t. e nella L. 37 D. 
de adquir. vel a>n, possess, 41. 2. Ma anche inquilinus si collega 
etimologicamente a colere, che ha pure il significato di abitare 
come si sa (vedi specialmente incola); cfr. i lessici generali e 
quelli speciali etimologici di Vaniòek, Bréal et Bailly e Walde 
citati a pag. 440 note, rispettivamente pagg. 54, 46, 132-133. 
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sogliono parlare di uii fruì (così : prestare VuH frUi o 
Vuti friii licire) od anche soltanto dì /rui o più rara- 
mente uit iusus). 

331. — Requisiti. Sono gli stessi che nella compra- 
vendita, cioè» a prescindere dalla capacità delle parti: 
cosa, prezzo o mercede^ consenso. 

332. — 2) Quanto alla cosa^ notiamo dei casi di illi- 
ceità relativa, identici od analoghi a quelli indicati Qcr 
la compravendita (^), poiché anche qui valgono le me- 
desime od analoghe ragioni giustificative del divieto; 
cosi i militari non possono prendere in affitto case o 
t"rr • H Pa provincia d »ve prestano servizio (*); i fun- 
zionari dell ammitiisirazioiie inperiale non possono pren- 
dere in affitto terre fiscali ('); ecc. (*). Se è nulla in 
massima la vendita di cosa propria del compratore, è 
del pari nulla la locazione che abbia per oggetto cosa 
appartenente al conduttore (e così perde valore la lo- 
cazione originariamente valida quando il conduttore 
diventi poscia proprietario della res locata) (^); a meno 
che ad altri, un usufruttuario p. es., spetti il diritto 
di usarne e goderne, e salvo altri casi di riserva corrì- 



*) Pagg. 453-4- 

•) LL. 31 e 35 C. h. t. 4. 65 , L. 50 D. h. t. 19. «. 

') L. un. C. quib, ad conduet, praed. fise» n* 73 \^^\^ 
*) Vedi per tutti Windscheid Pand. voi. 2 p. 2 pagg. 138-139 
n. 15 e Voigt RSm. RG. voi. 3 pagg. 347-348. 

'; Non potrebbe però ii conductor (Io vedremo più avanti) ri- 
catare la restituzione della cosa al locatore adducendo il suo 
diritto di dominio, esistente da principio o acquistato tncces- 
tivamente, quando venga contestato dal locatore; tal diritto 
egli potrà ben certo far valere^ ma solo dopo aver restituito 
(L. 25 C. h. t.). 



Ì«i 
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spendenti a quelli che abbiamo visto per la vendita (^). 
Potrebbe invece la cosa essere di un terzo, com'è pure 
nella vendita; in ispecie nel caso di sublocazione, am- 
messa per principio come vedremo (*). Ed anche qui il 
contratto potrebbe farsi in rapporto al semplice pos- 
sesso ('•*). — Al contrario, ossia con rapporto differen- 
ziale fra i due contratti, le cose consumabili, mentre 
possono certamente esser vendute, non possono di na- 
tura loro esser locate, salvo Teccezionale locazione delle 
medesime ad pompam vel osteniationem o simili, nella 
stessa .guisa che abbiamo visto pel commodato (*). Fra 



') Vedi pag. 455 coi passi ivi citati, specie L. 45 pr. D. e 
LL. .31 e 28 D. Adde : L. 29 pr. D. quiò, modis usus fr, 7. 4 ; 
LL, 35 § I e 37 D. de pigner. ad. 13. 7 ; L. 15 D. depositi 16. 3 ; 
L. 9 § 6 D. h. t. 19. 2 ; LL. 20 e 23 C. h. t. 4. 65. 

Naturalmente è diverso e non trova ostacolo per la sua va- 
lidità il caso di locatio'conductio fra comproprietari ; circa il 
quale interessano in ispecie L. 35 § i D. h. t. e L. 23 D. com- 
fHuni divid, IO. 3 ; e su questo tema scriveva recentemente Una 
bella memoria il prof. Brugi Locazione-conduzione fra compro- 
prietarii della cosa negli Studi cit. a pag. 306 n. i, voi. 2 pag. 137 
137 e segg. L'esimio maestro dal caso pratico risale alle fonti 
romane, per dichiarare e mostrare in fine che innestandosi qui 
il rapporto di locazione sul rapporto fondamentale della com- 
munio si afifacciano difficoltà in quanto questi due diversi rap- 
porti possano condurre a conseguenze diverse. 

*) L. 7 e L 9 pr. e § 6 D. h. t.; L. 1 2 § 2 !>, de usu fr. 7. i ; 
L, 23 D. de P, et H. ifò, i. 

'') L. 28 D. de adquir vel am, possess, 41. 2. 

*) Pag. 261 e pei testi, donde si può argomentare, pag. 264. 
Di qua prende le mosse Scialo] a Sulla locazione dell'esercizio di 
un fondaco e la proprietà delle merci in esso esistenti Fano 1883 
(ettr. dal Foro italiano voi. 8 col. 705 e segg.) segnatamente 
osservando : «- Non è che in pratica non si facciano locazioni 



^r»?H^ 
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le cose incorporali non possono locarsi che l'usufrutto (*) 
e le operae di uno schiavo (*}; abbiamo pertanto qui un 
campo più ristretto che nella vendita. -- Infine, tornando 
alle uguaglianze fra i due contratti, tanto mobili che im- 
mobili, si sa, sono oggetto idoneo di locazione. E su 
quest'ultimo punto dobbiamo trattenerci per fare alcune 
osservazioni. 

333. — ci) Autori egregi - quali Deroburg ('), Czyh- 
larz (^), Salkowski (') - hanno affermato che la locazione 
prima si ebbe per le cose mobili^ specie rispetto agli 
animali da tiro e da soma ed agli schiavi, e poscia il 
rapporto si estese alle cose immobili. AI che altri au- 
tori in maggior numero e non meno stimati - quali 



Anche di cose contamabili; ma nel caso in cui InterTenga un 
contratto di tal natura, non si Jia di fronte al diritto una ▼era 
locazione, bensì una figura giuridica d'indole dirersa, come p. es. 
una vendita, un mutuo, ecc. Il giurista non può sforzare la na- 
tura delle cose ; ma deve cercare per mezzo di altri istituti di 
ottenere lo stesso effetto economico che le parti contraenti si 
erano proposto conchiudendo quel contratto, che chiamarono 
locazione. Ed il diritto romano ci offre splendidi eseinpi di 
siffatto modo di applicare il diritto alle diverse contingenze 
della vita pratica... *^. 

<) L. 13 § 3 e L. 38 D. de usu fruciu 7. i ; L. 66 i. f. D. éU 
iure dotium 23. 3. 

') L. 3 D. de operis servor, 7. 7 ; L. 12 § 6 D. de usu et 
haòit, 7. 8. 

•) Oòòlt'g. pag. 468. 

') Institut, cit. a pag. 344 n. 2, pag. 196. 

") InstituU cit. a pag. 173 n. 3, pag. 385. Cosi anche il col- 
lega Abello nel suo cospicuo trattato recentissimo Della loca* 
Mione voi. I... Napoli 1905 prefaz, pagg. XVII-XVIII. 
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Karlowa (*), Pernice (*), Girard Q) - contrappongono 
non esservi motivo per ritenere meno antica la locazione 
di immobili, anzitutto per le case dove abitare e poscia 
anche per le terre da coltivare {*)• E questa seconda 
opinione ci sembra giusta; che già in antico dovette 
verificarsi che più non sopperisse alla necessità di dar 
ricetto a tutti coloro che affluivano a Roma per dimo- 
rarvi, l'ospizio concesso da famUiae cittadine negli edi- 
fici a loro appartenenti; e analogamente dovette acca- 
dere che più non bastasse a far fruttare le terre la 
cultura diretta colFaiuto di servi e mercenari oppure 
per via di concessione di porzioni delle medesime ai 
clienti in precario (^). 

b) Abbiamo parlato da ultimo di locazione di case 
e locazione di terre, fondi urbani e fondi rustici. 

È questa una suddistinzione della locazione di immo- 
bili, la quale ci presenta i due casi principali di locatio 
rerum in generale (•). — Come il conduttore si dica 



*) RSm, RG. Tol. 2 pag. 635 e segg. 

*) Neil A Ztschr, toI. 19 [a. 1898] pag. 90 n. i. 

') Manuel pagg. 568-569 n. 3. 

*) Per la priorità della locazione di case sa quella di terre 
Tedi Pernice Laheo rol. i pag. 467 n. 45 e Girard loc. cit. che 
lo segue. 

1^) Cfr. 11 nostro Costa Corso rol. 2 pag. 291. In particolare per 
la reiasione storica col precario cfr. questi Appunti ipAgg, ^ii-^i^ 
e fra gli autori p. es. Karlowa i?. RG, voi. 2 pag. 637. 

*) Naturalmente — comunque si pensi sulla questione storica 
accennata nella lettera a) — circa gli immobili il nostro con- 
tratto ha maggior importanza che per i mobili, e ciò tanto 
per la pratica che per la teoria; le dottrine e discussioni dei 
giureconsulti romani riprodotte nelle Pandette concernono per 



spesso con espressione speciale in^linus (JiaHiator, 
insularius) nel primo caso e colonus nel secondo, già 
abbiamo avuto occasione di dichiararlo (*). — Al primo 
caso si aggiunge la specie prossima, ben frequente, 
della locazione di un magazzino, horreunit o di parte 
del medesimo; donde la parola horrtariìis per Taffit- 
tuarìo (•). — La locazione di case concerne l'uso sem- 
plicemente nello stretto denso della paròla; quella di 
terre ha per oggetto invece propriamente il godimento, 
vale a dire i frutti. 

e) Sempre in materia di locaziòn d'immobili e più 
specialmente di immobili urbani, notiamo che le iscri- 
zioni parietali di Pompei conservano interessanti esempi 
<li offerte di locali in affitto colle relative condizioni; 
ed abbiamo anche, parimenti in iscrizioni, un avviso 
particolareggiato dei patti di locazione di magazzini 
generali appartenenti all'imperatore [Jex horreorum Cae- 
sarù) redatto probabilmente all'epoca di Nerva, nonché 



la maggior parte locazioni di cose immobili. Ciò avrerte da 
ultimo anche Dernburg (loc. cit. n. 4) cercando ingegnosamente 
di trarne argomento favorevole alla sua opinione di cui sopra ; 
ma la cosa può essere spiegata naturalmente e direttamente, senza 
bisogno di ammettere tale opinione. — Varie sono d'altronde 
le cose mobili menzionate dalle fonti quali oggetto di loca- 
cione ; oltre gli schiavi ed animali sopramenzionati (pag. 628), ve- 
stiti, vasi di lusso, veicoli terrestri, navi, ecc. Negli scrittori 
non giuridici e precisamente nei poeti si parla anche, impro- 
priamente, di pecuntam locare o conducere ; per il che cfr. e 
vedi pag. 185 n. i. 

*) Pag. 625. 
> ') Cfr. i lessici. Però non indica soltanto l'affittuario. 
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iin analogo avviso più sommario per locazione di ma- 
gazzini privati (^). 

La locazione di case naturalmente si svolse ed estese 
sempre più coll'aumentare della popolazione. Essa con- 
cerneva o tutta la casa - specie da parte di speculatori 

s 

che poscia frazionavano sublocando - o parti della me^ 
jdesima, di varia entità e vario pregio. Rinviamo per 
questo ai manuali e dizionari di antichità ('), nei quali 
si trova pure la spiegazione di voci che ricorrono nelle 
nostre fonti, ceTiaculum, insula (donde la voce insularius 
poco prima indicata) (^), tabema ed altre (*). 



') In BruDB Fontes p. i pag. 329 e segg. ed in Girard Textes 
pag. 811 e segg. con opportune indicazioni illustrative, donde 
appaiono anche i pregevoli scritti italiani di Gatti in BulU 
della CommUs, archeologi di Roma a. 1885 f.^ 3 pag. no e segg. 
e di Se lai oj a nella Riv, itaU per le sciente giur, voi. i [a. 1886] 
pag. 127 e segg. (Pel rapporto della suddetta lex korreorum 
Caesaris colle locazioni private vedi particolarmente Bruns cit. 
pag. 329). Cfr. Girard Marnai pag. 568 n. 3 ; il quale rileva 
d'altra parte come manchino veri atti di concluse locationes 
rei, corrispondenti ai contratti di vendita che invece possediamo 
(pag. 436 n. *). £ vedi anche De Ruggiero Dtzion, epigraf. 
voi. 2 p. I pagg. 594-595- 

. ') Specie al Dtctionnaite di Daremberg e Saglio cit. a pag. 605 
■n. *, colle voci ivi richiamate. Va segnalata poi la memoria 
Italiana del prof. A. De Marchi Ricerche intomo alle insulae o 
€€tse a pigione di Roma antica Milano 1891 (estr. dalle Memorie 
delVIstit, Lorna, voi. 18 fase. 4 pag. 241 e segg.). 

*) Quanto ad haòitator, parimenti prima indicato, esso si col- 
lega, è chiaro, ad haòiiatio ; voce di significato generale, ma 
che nel sostantivo appunto viene adoperata a preferenza per 
significare chi abita in casa d'affitto, ossia Vinquilinus, 

^) Noi ci limitiamo a dire che quanto alla voce tabema ultima 



menzionata havvi un frammento discusso, la L. \ZxX>»d€ Pi S»' 



.V. /. 
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d) Ancora in materia di locazione di immobili, ma 
qui invece di immobili rustici, notiamo che anche tale 



50. 16 (Ulp. 28 ad ed.): « Taòtrnae appellatio declarat omne utile 
ad habitandnm aedlficium, non ex eo quod tabnlis cluditnr ». 
Per ben comprendere la dichiarazione etimologica contenuta 
nell'ultima proposizione biiogna confrontare Pesto ad toc e 
Isidor, 1$. 2, dpnde Tediamo che alcuni faceTano deriTare ta- 
bema dall'esser la medesima costruita con taTole^ altri dall'esaer 
chiusa con taTole. Ciò a noi poco importa; basta notare che in 
ogni caso ne risulta una modesta costruzione, e che, comunque, 
la relazione di tabema con tabula Tien riconosciuta anche dalla 
linguistica moderna (Ceci Le ett'mol, pagg. 173-174 n. 3}. — 
Preme iuTece di considerare quanto troTiamo scritto prima nel 
testo. Come possiamo accettare che tabema significasse ogni edi- 
fizio abitabile? £d ecco Mommsen che radicalmente sostituisce: 
« omne aedificium non utile ad habitandum v^. La quale pro- 
posta tra noi ha trottato faTore segnatamente presso il prof. Padda 
(Istit. commerc, del d, r. pag. 141 e segg.; doTe, noto inciden- 
talmente, son riprodotti Pesto e Isidoro sopracitt.), il quale os- 
serTa a suffragio che « in realtà taberna accenna nel linguaggio 
usuale romano quell'edifizio o parte di edifizio non destinato 
all'abitazione ma alla speculazione commerciale, insomma quel 
che noi diciamo una bottega; onde troTlamo menzione di tabema 
libraria, taberna macellarla, tabernae vlnariae, rispettiTamenCe 
in Cic. Phtl, II. 9. 21, Val. Max. II. 2. 25, Non. p. 562. 16, e 
cosi Tia Tia ». E a ciò aderisce pienamente il discepolo Boc- 
coni / medici ed il diritto romano Napoli 1904 pagg* 151-153. 
Ora a me sembra che altre testimonianze di autori non giuri- 
dici mostrino avere la parola tabema puranco il significato di 
luogo d'abitazione; a tacer d'altro, Teggasi il ben noto oraziano 
(Od, 1.4. 13) « pallida mors aequo pulsat pede pauperum tabernas 
regumque turres >. Laonde, se il testo della L. 183 D. cit. può 
sempre non soddisfare (ancorché, per la lezione, concorde coi 
Basilici 2. 3. 177, nell'ed. di Heimbach toI. i pag. 55) a cagione 
della sua generalità, pecca egualmente in senso opposto, a 
parer mio, chi non ammette l'uso della parola tabema per si- 
gnificare sito di abitazione. E tale uso e significato infatti Tien 
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locazione dovette ognor più svHupparsi ; man mano che 
i grandi proprietari si allontanavano dalle terre avite e 
perciò non potevano più farne la gestione diretta come 
nel tempo antico, mentre poi andavano sempre cre- 
scendo gli acquisti di lontane, vaste possessioni in suolo 
straniero. — Ma non sempre si trovavano buoni coloni (*) 
ed i buoni non sempre erano disposti a rinnovare il 
contratto alle stesse condizioni (') ; onde accadeva che 
si cercasse di trattenerli forzatamente, specie da parte 
dello Stato. Abuso codesto condannato dalla giurispru- 
denza e dalla legislazione imperiale. Le quali favorivano 
d'altra parte il prolungamento del rapporto ; specie au- 
torizzando i figli del colono a continuare la coltura dopo 
la morte del padre^ e riconoscendo validi i contratti 
conclusi senza limiti di tempo (^). 

334. — 2) Dalla cosa rivolgendoci ora al secondo del 
requisiti menzionati, vale a dire al prezzo o mercede^ 
ricordiamo le dichiarazioni fatte più addietro (*) relati- 



riconosciuto da numerosi autori, fra i quali p. es. Karlowa 
RSm, RG. voi. 3 pag. 637 e De Marchi topracit. pag. 277 e segg. 
(neirestratto pag. 37 e segg.). 

*) Cfr. p. es. Plin. EpisU 7. 30 < ... Instat et necessltas agro- 
rum locandorum perquam molesta. Adeo rarum est invenire ido- 
neos conductores... ». 

') Mentre già Columella Rei rusticae libri duodecim r. 7 dicera 
« rem malam esse frequentem locationem fundi... propter qaod 
operam dandam esse, ut... eosdem assiduos colonos retineamus ». 

^) Per quanto abbiamo detto nelle lett. b) — d) confronta e vedi 
specialmente Cuq Instit, voi. i pag. 615 e segg., voi. 3 pag. 425, 
Tol. i' pag. 232 e segg. nonché nel Dictionnaire cit., colle fonti 
• cogli autori citati. 

*) Pagg. 614-615. 




634 OAPItOLO IT - I OOKTBATTI OONSENSUAUr 

vamente alla colonia pariiaria. Per la quale conviene 
soggiungere che il canone in derrate poteva consistere 
in una quantità determinata o fissa di frutti (cosi detta 
pars quanta) oppure in una quantità dei frutti del fondo 
proporzionale al raccolto (cosi detta pars quota) ; ed in 
stretto senso l'espressione colonia paritaria adoperasi 
ad indicare questo secondo caso. Del resto la differenza 
è puramente di fatto, e a torto taluno volle farla anche 
giuridica (^) (•). — Talvolta il corrispettivo era misto: 



. ') Cosi dicendo alludiamo alla monografia premiata di Waater 
Die colonia paritaria des róm. Rechts\L9k col part. del dir. rom.] 
Berlin 1S85 dove si afferma essere nel primo caso il contratto 
nna locazione, nel secondo invece una società. Contrai Pernice 
nella Ztschr, voi. 7 [a. 1886] pagg. 99 e segg. (cfr. il medesimo 
anteriormente, irl voi. 3 [a. i882| pag. 57 e segg.); Ferrini La 
colonia part, cit. a pag. 615 n. 2 e Manuale pagg. 699 n. i; 
Dernburg Oòblig, pag. 471 n. 4 cogli autori ivi citati; Girard 
Manuel pag. 568. Sta e va anzi rilevata la distinzione storica 
più addietro esposta (pagg. 614-5), ^^^^ ^^^^ questa distinzione 
fatta sotto un rispetto sostanziale o di contenuto. 

*) Quanto alle fonti per i suddetti due casi di pars quanta e 
pars quòta, vedi particolarmente circa il primo LL. 8 e 21 C. 
h. t. e circa il secondo L. 25 § 6 D. locati 19. 2. Affitti a pars 
quanta sono frequentissimi In Egitto anche dopo la costituzione 
di Caracalla, .come risulta largamente dai papiri addotti da 
Ferrini Man. pag. 698 n. 3, cui altri più recentemente scoperti 
si possono aggiungere (vedi più avanti Costa Le loca», ecc. e 
Waszynski Die Bodenpacht cit. a pag. 605 n. * pag. 98); per 
gli affitti a pars quota cfr. anche Plin. Epist, 9. 3 < si non 
nummo, sed partibus locem » (con tutto il brano), ed un esempio 
un po' anormale ma vivo e particolareggiato abbiamo in una 
iscrizione latina del tempo di Traiano, molto importante per 
più riguardi, trovata nel 1896 in Tunisia ad Henchir Mettich 
e che da quest'ultimo luogo vien denominata (Girard Textes 
pagg* i8o-i8i e 183 e segg.; Scialoja in BuUettir^ a. 9 [1896] 
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denaro e prestazioni accessorie {parvae accessionescoì- 
Tespressione di Columella) in natura (^). 



pag. 185 e legg.). Scritti speciali sulla colonia parWeiria ne ab- 
biamo dirersi, oltre quello egregio già ripetutamente citato di 
Ferrini e l'altro di \\ aaser da ultimo cit., e possono vedersi 
indicati per la maggior parte nell'ultima (8*) edizione tedesca 
di Windscheid Pand, voi. 2 pag. 672 n. 13. Aggiungi il nostro 
Bertagnolli La colonia parziaria Roma 1877 (fino a pag. 31 pei 
tempi antichi), e migliore di tutti Cuq Le cotonai partiaire 
dans l'Afrique romàine à^après Vinscripf, d'Henchir Mettich (estr. * 
dai Mémoircs présentés par divers savants à VAcad» des inscript» : 
et òelles-lettres, i serie, tomo XI, parte i, pag. 83 e segg. Paris 
1897), intorno a cui vedi il nostro prof. Gatti negli Studi e 
Docum, di Storia e Dir» a. 19 [1898] pag. 198 e segg. e più' 
ampiamente Lefort nella Revue ge'nér» dudroit, voi. 22 [a. 1898] 
P^« 473 e >cgg*; fa> seguito al suddetto bel lavoro la brillante 
e dotta. polemica dell'A. contro il prof. Toutain nella Nouv» 
Revue kist, de droit fr» et e'tr» a. 23 [1899J pag. 622 e segg. Re-' 
centissima, in corso di stampa, la voce Mezzadria del prof.- Ba- 
rassi nelP^»^. Giur» ItaL voi. io p. i e 2 e pag. 415 e segg. 
(Bibliografia - Parte I Cenni storici ; Capitolo I La colonia 
parziaria preromana. Cap. II La colonia parziaria romana..... 
Parte III La colonia parzfaria nel dir. civ. ital.; con raffronti 
continui di diritto romano). — Degli scrittori generali, oltre 
quelli citati nella nota precedente, cfr. e vedi, più diffuso, Costa 
Corso voi. 2 pagg. 291-292 n. 63 colPìnteressante articolo ivi 
cit. Le locazioni dei fondi nei papiri greco- egizi {c,{i, qui pag. 605 
n. ^ ; del quale articolo dà notizia il prof. May nella Nouv» 
Revue kistor, succit. a. 27 {1903] pagg. 452-3, indicando pure 
pubblicazioni analoghe posteriori); e più ampiamente ancora 
Cuq Instit. voi. 2 pagg. 427-428, cui aggiungi il Dictionn» più 
volte cit. pagg. 1286-87 e 1289 e segg. 

') Vedi Cuq da ult. cit.; egli adduce appunto il passo di Co- 
lumella e gli epigrammi di Marziale che ne danno particolari 
Concreti. Per confronto coi papiri Cuq stesso più avanti e Costa • 
nel Bull, cit, , . 



1 
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335. — 3) Infine considerando Tultimo requisito in- 
dicato, vale a dire il consenso, notiamo che anche qui 
col progredir de' tempi dovette rendersi frequente la 
pattuizione della forma scrìtta, come appare dal vedere 
ripetutamente esclusa la necessità di tal forma nei 
testi (*); e possiamo ritenere copiate via via da formu- 
lari scritti talune clausole superflue che trovansi tratto 
tratto apposte al negozio (*). Al quale ultimo proposito 
conviene poi soggiungere che, mercè lo scrìtto o senza 
questo, vediamo stabilite puranco, e si capisce, delle 
leges locaiionis estranee invece alla natura del presente 
contratto e perciò giustificate {') (*)• 

336. — Effetti. Si compendiano anche per questo 
contratto nelle obbligazioni dell'una e delPaltra parte, 
obbligazioni d'ambo i lati necessarie e dirette - essendo 
la locazione, come la compravendita un contratto sinal- 
lagmatico perfetto - e nelle azioni per il soddisfacimento 
delle medesime. 

337. — I. Obbligazioni del locatore : 

t) Il locatore deve far avere la cosa al conduttore 
conformemente alla volontà espressa o tacita delle parti. 
Deve fargliela avere quindi essenzialmente a tempo 
debito, cojg^li accessori di necessità e d'uso oltreché con 



*) Cosi nelle LL. 9 e 24 C, h. t. e in Basii, so. i. 2 sch. 
"Ora (ed. di Heimbach yoI. 2 pag. 334); cfr. pure L. 14 D. h.t. 

•) P. es. in L. 30 § 4 D. h. t. 

') Vedi p. eii L. 9 §§ 2 3, L. il §§ i e 4, L. 20 pr. D. h. t. 

') Confronta ^sa ciò che abbiamo detto in questo nr. 335 
specialmente Brugi Istitus, n. 2 pag. 99. In generale poi per 
l'oso e P importanza dello scritto cfr. specialmente Mitteis 
Rei^hirtcht cit., pag. 514 e segg. 
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quelli che in particolare siansi stabiliti, ed ancora in 
condizione o stato conveniente, tale cioè da consentire 
Tuso e godimento promesso. 

2) Deve mantenere a vantaggio del conduttore, 
- rispetto alla cosa ed anche agli accessori secondochè si 
disse - la possibilità dell^uso e godimento promesso anche 
dopo la consegna della cosa, per tutta la durata del 
contratto ; la quale pei fondi rustici era normalmente di • 
uri quinquennio . 

3) Deve ammettere il subaffitto (suòlocatio nei com- 
mentatori), salvochè sia stato escluso nel contratto. 

338. — Ecco riassunte chiaramente e completamente 
le obbligazioni del locatore. 

Circa il nr. 7) notiamo in particolare che si tratta di 
consegna semplice della cosa, senza trasferimento di 
proprietà e nemmanco di possesso giuridico; il con- 
duttore consegue soltanto la detenzione, e per mezzo suo 
il locatore possiede. Onde non occorre che il locatofe 
stésso sìa proprietario della cosa e nemmanco che vi 
abbia in genere un qualche diritto (*). 

Circa il nr. 2), l'obbligazione complessa ivi dichiarata 
implica le speciali obbligazioni seguenti: di non fare 
rispetto alla cosa, finché dura la locazione, mutamenti 
che escludano od anche soltanto restringano il concesso 
uti frui\ di fare le riparazioni occorrenti a che si con- 
servi l'idoneità della cosa all'uso e godimento promesso, 
onde se riparazioni di tal genere abbia da fare il loca- 



') Cfr. più addietro, pag. 637; e cfr. e vedi analogamente ciò 
che si disse pel commodato, paSK* 258-259. 
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tarìo dovrà il locatore rimborsarlo, cogli intefressi, della 
spesa sostenuta; di rispondere anche delle privazioni o 
limitazioni dell* utifrui che possano verificarsi . per Te- 
vizióìie della cosa oppure per vizi e difetti della mede- 
sima, tanto se già esìstenti (ma non dichiarati e d'al- 
tronde non palesi, si capisce) al tempo della conclusione 
del contratto quanto se sorti dopo di questa (purché* 
non imputabili, beninteso, allo stesso locatario). 

Circa il nr. 3), la facoltà di subaffittare, dentro i li- 
miti del primo contratto naturalmente, reputavasi se- 
condo il concetto romàno compresa nella concessione 
deiruso e godimento, siccome una esplicazione .o mo- 
dalità àeWuti frui (*); ed in ispecie veniva applicata 
largamente - per sistema si può dire - rispetto a quelle 
vaste insulae che precorsero le analoghe costruzioni 
moderne (*). 

339. — Ed ora vediamo le fonti. Nell'esposizione ed 



>) Cfr. per questo specialmente Karlowa RSm, I^G, voi. 2 
pag. 641; il quale di conseguenza* esclude che la suddetta facoltà 
venisse dapprima attribuita singolarmente con patto particolare 
e che col ripetersi della concessione, divenuta usuale, si tra- 
mutasse da uno dei semplici accidentalia negotii in uno dei 
naturalia negotii, pei quali è superfluo pattuire. Siffatta ero- 
luzione (per la quale ognuno ricorda casi prossimi e analogie) 
reputa Karlowa avvenuta invece rispetto ad altre regole della 
locatio (ivi anche pag. 640); via via diremo quali sono. 

^) Cfr. pag. 631. E tra gli autori basti confrontare per tutti 
il più recente, Salvioli Le, capitalisme dans le monde antique 
(trad. sul manoscritto ital., di Bonnet) Paris 1906 pag. 56. — 
Sul carattere ed effetto speciale della sublocazione degli horrea 
destinati a magazzini di deposito pel pubblico vedi brevemente 
Scialoja cit. a pag. 631 n. i, pagg. 128 i. f.-i29. 
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' esame delle medesime appariranno le nozioni da noi date 
intomo alle obbligazioni del locatore ed altre nozioni 
ancora sulla medesima materia a conferma e comple- 
mento, specie riguardo ai casi ed alla misura di respon- 
sabilità del locatore stesso. 

a) Gai. 4. 153: « Possidere... videmur non solum 
si ìpsi possideamus, sed etiam si nostro nomine aliquis 
in possessione sit, licet is nostro iuri subiectus non sit, 
qualis est colonus et inquilinus (')... ». 

b) L. 7 D. h. t. 19. 2 (Paul. 32 ad ed.) (*): « Si tibi 
alienam insulam locavero quinquaginta tuque eandem 
sexaginta Titio locaveris et Titius a domino prohibitus 

fuerit habitare, agentem te ex conducto sexaginta con- o j l 

sequi debere placet, quia ipse Titio tenearis in sexa-/i^* ^t^.*^*^/^"**^:,; 

ginta >. ■«>-e'vi<*^ '^<y>^r *A, K'Jt>.fe^, 

L. 8 D, h. t. (Tryphon. g disputai.)-, « Nos videa-i'^<<>«^-^4^'^*^^ ^«^ .. 
mus, ne non sexagmta praestanda nec quinquagmta^^ <r^f 

sint, sed quanti interest perfrui .conductione, tanitun-^u \^/^,^.',^} 'y / 
demque consequatur medium, quantum praestare debeat^*^>''S?^ *i ««t 



■ 



ei, qui a se conduxit, quoniam emolumentum conduc- ****** ^ ^ ^ ^ . 

tionis ad comparationem uberioris mercedis computatum'y / i // ' 



"VK^^ 



-t-^-flc- hXvO' ViltOi^^-vU^tOO-^ •>>^.l^^*^H^_ lo^ c*»ot''»tv>T'>t^V-, 



'} Riprodotto in § 5 I. de intera. 4. 15. 

2) Utnscriptio di questo frammento non corrisponde alla ma- 
teria della locazione, bensì a quella della società : cfr. Lenel 
Edtt voi. 2 pagg. ii« 15. Ond'ecco Lenel stesso che congettura 
e cerca di spiegare in vario modo; in Edit cit. pag. 11 n. 6 
€ L'inscription du fr. 7 locati me semble douteuse. Faut-il 
l'expliquer en disant que ce texte était relatif à Pextension, par 
Toie, d'analogie, d'une règie du louage? >; e in Paling. voi. i 
col. 1033 n. 4 « Incertum quo htuc pertineant. Fortasse pro^^nìvm 
inscr. Uipianus».- 
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maiòrem eiplìcit condemnationem. et 'ramen prìmus lo- 
cator reputationem habebit quinquaginta, quae ab ilio 
perciperet, si dominus insulae habìtare novissimum con- 
ductorem non vetuisset: quo iure utimur » (*;. ^ ♦-.*^ 
L. 9 pr. D. h. t. (Ulp. 32 ad ed^) : « Si quis domum 
bona fide emptam vel fundum locaverit mihi isque sit 
evictùs sine dolo malo culpaque eius, Pomponius ait 
^^nihilo minus eum teneri ex_conducto^i qui conduxit^ 
v«44<r-utei praestetur fruì quod conduxit licere^ piane si do- 
il i^n^^o^K^'^jH^lt^ e^minus non patitur et locator paratus sit aliam habita- 
p^^^'J|. w>^ ^^ <>l^^^^i4tìonem non minus commodam praestare, aequissimum 
j^^ML^ v^ V/. V esse ai^^ibfeolvi locatorem ». 

L. 15 § I D. h. t. (Idem eod,): « Competit autem 
(ex conducto actio) ex bis causis fere: ut puta si rem 
quam conduxit frui ei non liceat (forte quia possessio 
ei aut totius agri aut partis non praestatur» aut villa 
non reficitur vel stabulum/vel ubi greges ejus stare ^/t 
oporteat/(*)) vel si quid in lege conductionis convenite 
si hoc non praestatur, ex conducto agetur ». 

L. 19 §§ I, 2, 4, 5 D. h. t. (Idem eod.) : « Si quis 
/ doli.a vitiosa ignarus locaverit, deìnde vinum effluxerit, 

tenebitur in id quod interest nec ignorantia eius erit 
excusata (^) : et ita Cassius scripsit. aliter atque si saltum 
pascuum locasti, in quo herba mala nascebatur: hic 
enim si pecora vel demortua sunt vel etiam deteriora 



-r' 



■. A» 



^) Intorno a questi due passi vedi da nltimoStintzingi^fiid^^ecc. 
cit. a pagg. 577-8 n. 6, pagg. 47-48. 

^) vel ubi — oporteat, gloss*; cfr. Lenel PaUng. voi. 2 col. 640 
n. I. 

') Cfr. L. 6 § 4 i. f. D« ^ acHoHt emfti vend^ 19. i. 



/ 
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facta, quod interest praestabitur, si scisti, si ignorasti, 

pensionem non petes, et ita Servio Labeonì Sabino 

placuit (*). — § 2. lUud nobis videndum est, si quìs^3e4u^ 

fundum locaverit, quae soleat instrumenti nomine con' *^ y^^^'^^J^j^ ""^ 

ductori praestare, quaeque si non praestet, ex Jocato ^ ^IjIJa 

tenetur. et est epistula Neratii ad Aristmiem ^olia utique ^^ {^^.^^/y^i^L. ** 

colono esse praestanda et praemm et traS^tum instructa e. k. '^*ic ^^^ tuA^ 




/ 



funibus, si minus, dominum instniere ea debere: sed et tx-^^^*^^'^*- -^lo-^v 
praelum vitiatum dominum reficere debere, quod si 
culpa coloni quid eorum corruptum sit, ex locato eum 
Ùiciiii^ teneri, fiscos autem, quibus ad premendam oleam utimur, 
/ colonum sibi parare debere Neratius scripsit: quod si 

^tU- regulis olea prematur, et praelum et ' sucuìam et regulas 
i^t tympanum et gpcteas_^ uibus. relevatur praelum do- 
minum parare oportere. item aei^ H^ in quo olea calda LALt^>, 
acqua lavatur, ut cetera vasa olearia dominum prae- Z*^^-*^ 



IKAX* 



*) Ecco un punto in cui Karlowa applica il criterio evolu- 
tivo di cui qui a pag. 638 n. i, e spiega con esso la differente 
soluzione dei due casi ; poiché fosse d'uso nella locazione (od 
anche vendita) dei dolia di assicurare che erano integra e non 
si solesse invece garantire nella locazione ài ^n saltus pascuus 
l'inesistenza di erbe nocive. AlPinfuori di ciò, per le princi- 
pali spiegazioni del presente brano puoi vedere, colla solita chia- 
rezza, il prof. Polacco Appunti sulle locazioni {in ispecie sui 
capi l'Ili tit. IX Uà III Cod. civ,) nella Riv, ital, per le scienze 
giuria., voi. 6 fa. i888j pag. 425 e segg.; il quale accoglie so- 
stanzialmente la ragione, addotta già dalla Glossa, della preve- 
dibilità maggiore o minore del vizio nei due diversi casi, al 
che si connette rispettivamente l'esistenza od inesistenza di 
colpa da parte del locatore. D'accordo l'esimio prof. Simoncelli 
Trattato delle locazioni dei predii urbani e rustici voi. i p. I 
Lanciano 1892 pagg. 247-248. 



/ 
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Stare oportere, sicuti delia vinaria, quae ad praesentem /**<^ ^-** 
usum colonum picare oportebit haec omnia sic sunt 
<*^ v^v,/fc*<^yy accipienda, nisi si quid aliud specialiter actum sit (*). — 
^^ § 4. Si inquilinus ostium vel quaedam alia aedificio 
.«.«.^tv^adiecerit quae actio locum habeat? et est verius quod 



tA^f^. 



hÀ>\ 



Labeo scripsit . competere ex conducto actionem, ut ei 
toUerfiJicfiat ^ctam^nTut damni infecti caveat, ne in ^^* 






aliquo dum aufert deteriorem causam aedium faciat, sed^ 



/ 






Ut pristìnam faciem aedibus reddat. — § 5. Si inqui-^.^^^^ «u^^^^ 

" ^-^ 1-- linus arc am aerat am^in aedes contulerit et aedium aditum ^ wt^k?<^; ^- -:. 

J ria^oLo^ii^ ^^/, coangustaverit dominus , verius est ex conducto eum . ^^ .^7 | 

^'J^àd-àu teneri et ad exhibendum ac tione^ sive scit sive ignora-t^k- */^ -vv-./j 

<-rU!f^yJo^*^^fJ/^^ll^ verit: officio ^jp judicis continetur, ut cogat eum*/^^*^ 

'''^*^M/ y^u^olJt,^^ aditum (*) et facultatem inquilino praestare ad arcam 

tollendam suflSptTbus scili^ef^locatoris ». 
L. 24 § 4 D. h. t. (Paul. J4 ad ed.) : « Colonus, si 
ir.t^^uZal^ Uìii^u^i^ ^' f^"* ^^" liceat, totius quinquennii nomine statim recte 
> v>7^^ c^ <.<,yj^à' ^S^^ O» ^^* reliquis annis dominus iundi fruì patiatur: 



e- K 



') In quest'ultimo periodo, da € haec omnia ]^ abbiamo una 
delle note riserve aggiunte dai compilatori, come appare anche 
nella forma; cfr. Eisele nella Ztschr, voi. io [a. 1889] P^S- S^'* 

') ampliare, secundum Basii, ins, M, 

') Ecco un testo in cui la locazione dei fondi rustici appare 
fatta per un quinquennio ; la stessa cosa vediamo in altri testi, 
come L. 9 § I, L. 13 § 11, L. 24 § 2 D. h. t., che in seguito 
trascriveremo, ecc., ed anche in fonti non giuridiche, come 
Plin. EpisU 9. 37. Sicché concordemente si ritiene che tale 
termine fosse normale (cfr. pag. 637), Indagando poi il come 
e perchè di questo, gli autori inclinano a credere 'trattarsi 
essenzialmente di una imitazione delle locazioni pubbliche» 
fatte appunto per un lustro. Vedi lo scritto speciale di Esmein 
Les baux de cinq ans du droit romain in Mélùnges d^kisU du ' 
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nec enim semper liberabitur dominus eo, quod secundo 

vel tertio anno patietur fundo frui. nam et (*) qui ex- /u>t^ 



pulsus a conductione in aliam se coloniam contulit, non JL^ t^^f^^^tJA^r' oU 







Tmy^^^A^ 



^irwt^j 



«^'V»\*'^ 






droit et de cHtique, Droit romain Paris i886 pag. 219 e segg. 
(estr. dalla Nouv, Revue hist, ecc. a. io [1886] pag. i e segg.); 
e fra gli autor} generali Ferrini Man, pag. 701 n. 5 (il quale 
coi papiri aggiunge la notizia dei vari termini» più spesso 
annuali, delle locazioni in Egitto, dopo la costituzione an- 
toniniana), Girard Afanuel pag. $yt n. 3, Cuq Insttt. voi. 2 
pagg. 428 e 429 n. i, ecc. Analogia in rapporto al suddetto 
periodo d,el quinquennio havvi in Grecia; non considerata 
da Beauchet e posta in rilievo invece da Hitzig ; per en- 
trambi la Ztsckr, voi. 18 [a. 1897] pag. 188. — E riguardo alle 
case e cimili che possiamo affermare in proposito ? a) Del quin- 
quennio havvi menzione anche per tali beni nelle fonti ; la 
L. 24 § 2 D. sopracit. parla di « domus vel fundus in quin- 
quennium locatus » ; ma uno o due testi soltanto che in tal 
senso abbiamo non consentono di inferirne una regola come pei 
fondi rustici, dove le testimonianze sono invece copiose. Havvi 
tuttavia chi crede o inclina a credere alla norma dei cinque 
anni anche qui;. cosi p. «s. Unterholzner QuelUnmàss, Zusam- 
menstellung cit. a pag. 463 n. i, voi. i pag. 323 nota a e van 
Wetter Les obligaU voi. 2 pag. 400 n. 32. h) La L. 60 pr. D. h t., 
che poco più avanti trascriviamo, parla di < in plures»annos 
domus locata > ; ed ugualmente L. i § 4 D. </« migrando 43. 32. 
e) Ma questa stessa L. i § 4 B. parla anche di locazione, fatta 
per un anno ; il qual termine si crede di poter arguire anche 
da altre fonti. Ed è ritenuto normale da vari autori, tra cui 
Girard cit. e Cuq loc. cit e voi. i pag# 625. ii) Infine avvertasi 
che qualcuno, più o meno decisamente, ritiene che la locazione 
dtì praedia urbana si facesse d'ordinario senza un termine; 
vedi per ciò Esmein cit. pag. 224 n. 2 (nella Nouv. JRevHe ht'st, 
pag. 5 n. 3) e da ultimo Mounier, che lo segue, nella stessa 
ìtevue a. 24 [1900] pagg. 209-210.* 
^) et, del. M. 



«'•^.-i' 



sufiecturus duabus neque ipse pensionum nomine obli- ^^^^-yJLy^^^»^*^ ^y^p^ 
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,jJKÀa-<i^**^^ ^'^^.^^ per siiigulos annos compendii 

i- l ì-J facturus erat , conseuuetar ; sera est enim patientia 

4*<i^wM-v' <?W/ U-^^, fruendi, quae onereuf eo tempore, quo fruì colonus 

aliis rebus ijl ^aitus non potes^. quod si paucis diebus 
probibuit, deinde paenitenyiamagit omniaque colono in 
^/ . I fl integro sunt. nihil ex obligatione pau corj 

lì j Jh M- secundum conventionem non praestantur quae conve- 
5ryJ:>n^, /lierant, sive prohibeatur frui a domino vel ab extraneo 

quem dominus prohibere potest ». 

L. 25 § 2 D. h. t. (Gai. io ad ed. prav.)' « Si vicino 

aedificante obscurentur lumina cenaculi, teneri locatorem 

inquilino: certe quin liceat colono vel inquilino relin- 

^ .^JIè^Ja!^ Ùi^ ' ^"^''^ conductionem, nalla dubitatio est. d e^me rced ibus 

&^ìi<jL^ ^u^^ /v>w It^ quoque si cum eo agatur, reputatìonis ratio habendg^ 

'W.A^v^'t^^^x^n^.i^v'i^ est. eadem intellegemus, si ostia fenestrasve nitpium 

y^\^U^ ìt^-^-^^K^rcoTTupUs locator non. restituat » f). 

J LL. 33, 34 D. h. t. (African. 8 quaest, ; Gai. io ad 

ed. firov.) : € Sì fundus quem mihi lòcaveris publicatus ^^.,, / 
sit, teneri te actione ex conducto, ut mihi frui liceat, 



■c*^» 

.'/• 






quamvis per te non stet, quo minus id praestes : quem- 



^) Parole famose, osserva Dernburg Obbliga pag. 473, riman- 
dando a pag. 137 n. 2 e soggiungendo press'a poco cosi : Si ca- 
pisce che il conduttore deve tollerare un breve indugio nella 
consegna od un posteriore impedimento passaggiero quando non 
ne abbia grave danno e si tratti di inconvenienti della vita pra- 
tica inevitabili o quasi, ai quali pertanto ci si suole adattare. 
E per ciò vedi pure L. 27 pr. D. h. t. e cfr. Cuq Insttt. voi. 2 
pag. 427. 

*) Cfr. anche per questo passo Karlowa cit. a pagg. 638 n. i 
e 641 n. I. 
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adi nodum, inquit, si insulam aedifìcandatn locasses et 
^solum corruisset, nihilo minus teneberis (*). nam et si 
vendideris mihi fundum isque priusquam vacuus trade- . 
retur publicatus fuerit, tenearis ex empto: quod h ac- J^ 4^ y -^m 
tenus verum erit, ut pretium restituas, non ut etìam id ^T[^4^ •/ 
praestes, si quid pluris mea intersit eum vacuum mìhiJ^^^^^^^^M l^hjfi^ ^*^^ 
tradi ('). similiter igitur et circa conductionem servandum JIma/y^ aic**^ruiC <t?-^j 
puto, ut mercedem quam praestiterini restituas, eius\*r!^ «a/j^kvOt' -««<»^ 
scilicet temporis, quo fruiturus non fuerim, nec ultra ^ ^^^^^J^ j[rf^^ ^' 

actione ex conducto praestare cogeris. nam et si colonus ' ' 

tuus fundo frui a te aut ab eo prohibetur, quem tu 
^ proliibere ne id faciat possis, tantum ei praestabis, 

^^- cl4?-y/^x^A^ quanti eius interfuerit frui, i^QJipe^iam lucrum eius 

r. 7*"**^^^ iT^continebitur: sin vero ab eo int^peltabitur , quem tu 

"' -'^ i ^^-^^-VrohYbei^'p^^^ vim maiorem aut potentìam eius non 






poteris, nihil amplius ei quam mercedem remittere aut 
reddere debebis (^), | perinde ac latronum incursu id 
acciderit ». 

L. 55 § I D. h. t. (Paul. 2 senteni.) (^): « !n conducto 




. *A. ».'o'? 



*) Qui si tratta, come vediamo, di loeatio operis e particolar- 
mente della discussa questione del periculum nella medesima ; 
di che più avanti. 

^) Per quest' altro brano rimandiamo alla Compravendita, 
pag* 5i^> trattandosi d'un punto famoso di discussione nella 
questione del periculum emptoris. 

^) Questo passo nelle ultime righe è uno dei numerosi testi re- 
lativi ai potentiores e loro gesta. Veggasi come \si potentia è equi- 
parata alla vis maior, onde il locatore non è tenuto per rinte- 
resse, ma solo per la m ercede , che non potrà più pretendere o 
dovrà restituire se^già gli fu data. Cfr* specialmente Mounier 
cit. a pag. 643 i. f., ivi pag. 81 n. 2. 

*) = a. 18. 4. 
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fundo si conductor sua opera aliquid necessario vel 
utiliter auxerit vel aedificaverit vel instituerit, cum id 
non convenisset, ad recipienda ea quae impendit ex 
conducto cum domino fundi experìri potest » (^). 

L. 60 pr. D. h. t. (Labeo 5 poster, a lavoL epitom,) : 
<c Cum in plures annos domus locata est, praestare ^ 

locator debet, ut non solum habitare conductor ex ca- oj^/^^^ " 
lendis illis cuiusque an ni,^sed etiam locare habi latori ^"^j,,^^^ *^ 
^v . - " _y elit suo tempore possit. itaque si ea domus ex kalendis 
/u*^/;'^^^ lanuariis lulta in kalendis luniis (*) permansÌ3set, ita 
/ ut nec habitare quisquam nec ostendere alieni posset ('), 

nihil locatori conductorem praestaturum, adeo ut nec 
cogi quidem posset ex kalendis luliis refecta domu 
habitare, nisi si paratus fuisset locator commodam do- 
mum ei ad habitandum dare » (*).. 



»-? w 



*) Stando a questo passo sembra cbe il conduttore abbia di- 
ritto al rimborso non solo di. spese necessarie fatte per la 
cosa (cfr. pagg. 637-8) ma anche di spese utili fatte circa la me- 
desima. £ ciò appunto asseriscono vari autori, fra cui p. es. 
Brngi IstitUt. p. 2 pag. loi e Cuq Instit, voi. 2 pag. 426. Se- 
nonchè la L. 19 § 4 D. h. t., che parimenti abbiamo riprodotta 
a pag. 642, parla soltanto di un ius tolUndt, e contrarle al 
suddetto diritto di rimborso delle spese utili sono pure le LL. 9 
§ I e 61 pr. D. h. t. Vedi in quest'ultimo senso lo scritto di 
Petràzycki citato da Dernburg Obbliga pag. 475 n. 16. (Di un 
ius tolUndi per spese fatte dal conduttore parlerebbe anche la 
Ux horreorum Caesaris di cui a pagg. 630-1, secondo Gatti ivi 
cit. pag. 125 [nell'estratto pag. 18J, ma ne dubita Scialoja ìyì 
cit. pag.' 130 i. f.). D'altra, parte vedi Pernice Labeo voi. 2^ p. i 
pag. 387 n. 4 e Bremer lurispr, antehadr, p. 2 sez. z pag. 253.' 

^) 'in kalendas lulias, scr, M, 

') possit?, Eisele sottocit. 

* «A questo testo abbiamo già accennato a pag. 643 in nota per 
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c) 'L.SC de locaio ti canducto 4. 65 (Alex.) : « Nemo 
prohibetur rem quatn conduxit fruendam alìi locare, si 
nitìil aliud convenit ^ (^). 



■^ ^» 



le sne prime parole che mostrano la locazione di una casa fatta 
per più anni. — Ora, continuando a ripassare il testo stesso^ 

rileviamo la notizia che le kaUndae T uligc. fossero l'ordinario /-,/- 7 /' * '^'-- o c-r? 
termine d'afifìtto delle case; notizia che possiamo riscontrare \ 
ancora nel Digesto (L, 41 pr. D. de contr. empi* 18. i) e ci vien 
confermata poi da Cicerone Ept'sè, {ad famiL) 13. 2 e EptsU '" ' '"' ^ — 
ad Q. fratr, 2. 3. 7, Petronio 38, Marziale 12. 32 « O laliarum ./.-.. .-> .^ 
dedecus Kalendarum » con ciò che segue, e dall'ameno ragguaglio 
di Svetonlo Tiber* 35 4( senatori latum cl^vnm ademit, cum co* 
gnosset sub Kal. lui. demigraase in hortos, quo tìIìus post diem * 
aedes in urbe coiiduceret », per il retto apprezzamento del quale 
vedi Friedlaender Moeurs romaines du règne d'Auguste à la fin 
des Antonins (trad. libera dal tedesco, di Vogel) Paris 1865-74, 
Yol. I pag. 205 e segg. Nell'iscrizione romana riprodotta in Girard 
Textes pagg. 812-813 vediamo che horrea privata sono da affit- 
tare < ex hac die et ex K. lulis » ; nell'altra iscrizione pompeiani^ 
liprodotta ivi pag. 813 (questa anche In Bruna Fontes p. i pag. 330) 
i locali sono da affittare < ex idibùs lulis 9. che taluno .vorrebbe , 

correggere in kaUndis, ma contro di ciò Mommsen jn Bruns cit. 
(Per i fondi rustici dal i^ novembre e dal i^ marzo rispettiva- 
mente nella L. 7 § i e 2 D. soluto matr. 24. 3). — Proseguendo 
nel nostro testo, osserviamo come ivi si accenna anche al far visi- 
tare (« estendere ») la casa. Confronta l'iscrizione ultima citata, 
che finisce invitando 11 pubblico a rivolgersi ad un determinato 
schiavo di chi offre in affitto 1 locali ; incaricato questi, si ca- 
pisce, di far vedere i locali stessi ed esporre 1 patti d'affitto. — 
Infide quanto all'ultima proposizione, da « nisi si «, Eisele (cit. 
a pag. 642 n. i, ivi pagg. 312-313) la dimostra interpolata^ con- 
frontandola colla parte finale della L. 9 pr. (qui pag. 640) da 
« piane ». Pernice {Laàeo voi. 2* p. 2, pag. 253 n. i) afferma in 
più interpolata anche quest'ultima Jegge, molto probabilmente. — 
Per la critica poi di tutta L. 60 pr. .vedi .pure Bremer lurispr. • ■ 

antehadr. p. 2 sez. i pagg. 213-314. « 

*) I due ultimi testi trascritti interessano, si vede, per la 
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d) L. 63 D. de aedilic. acL 21. i (Ulp. i ad ed. 
aed, curuL). — È già trascritta a pag. 585 (^). 



materia della sablocazlone, com'è pure di LL. 7 e 8 D. h. t., pa- 
rimenti già riprodotte (pagg. 639-40). Aggiungi sa tal materia: 
L. 30 pr. D. h. t. (Alfen. j dig, a Paulo epit,) < Qui insnlam tri- 
ginta condaxerat, singula cenacula ita conduxit (locavit, dett. 
in Àf,), ut quadraginta ex omnibus colligerentur... »; LL. 24 § i, 
58 pr. D. h. t. ; L. 5 § I D. de his qui effud. 9. 3 ; L. 1 1 § 5 D. 
de pignerat, acU I3> 7 ; L. 53 D. de action, empii vend. 19. i ; 
L. 5 pr. D. in quia, causis pign, 20. 2. Noi in questi testi ve- 
diamo confermato che la suòlocatio delle insulae e px-rti delle 
medesime o cenacula era una speculazione (cfr. pagg. 631 e 638), 
indicata in questo secondo caso colla espressione cenaculariam 
exercere ; il cenacularius talvolta teneva per sé la parte princi- 
pale, altra volta non si riserbava che una modesta camera (mo^ 
dicutn hospitium). Leggiamo pure, cosa nota, che il subcondut- 
tore si liberava dall'obbligo suo pagando al primo locatore la 
mercede ch'egli doveva al suòlocator, £ si legge ancora, cosa 
nota pur questa, che gli invecta et illata del subinquilino erano 
vincolati in garanzia a vantaggio pure del primo locatore, sino 
al limite dell'obbligo del subinquilino stesso verso il subloca- 
tore ; e che il diritto legale di pegno sui frutti di xm praedium 
r»j/xV»m sussisteva anche per quelli percepiti da un subcolono. — 
Forse va aggiunta ancora, pel presente argomento, una fonte 
epigrafica, e precisamente la lex horreorum Caesaris di cui a 
pagg. 630-1, poiché secondo Gatti ivi cit. pagg. 123-124 [nel- 
Pestratto pagg. 16-17] d Mommsen in Bruns Fontes ivi cit., essa 
conterrebbe il divieto di sublocare e cedere la locazione ; ma 
dubita anche di ciò Scialoja (cfr. qui pag. 646 n. \, loc. ivi 
cit.). — Da ultimo un breve cenno comparativo di diritto greco. 
In questo possiamo ritenere, come a Roma, ammessa senz'altro, 
salvo convenzione contraria, la facoltà di sublocare; però sol-' 
tanto per gli immobili urbani, mentre la sublocazione pare fosse 
assolutamente esclusa pei fondi rustici. Vedi Beauchet cit. nel 
Dictionn, pag. 1283, ^^Xl'. .^ ' ' 

^) Mostra che l'editto edilizio'^^ non si applicava alle locazioni 
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L. 13 § 6 D. d€jdqmnp inf» 39, 2 (Ulp. 33 ad ed.): 
«De ilio quaeritur, an inquilinis suis dominus aedium 
.^r^u^\^^^ cavere possit. et Sabinus ait inquilinis non esse ca- 
vendum : aut enim ab initio vitiosas aedes conduxenint 
et habent quod sibi imputent, aut in vitìum aedes in- 
ciderunt et possunt ex conducto experiri: quae sen- 
tentia verìor est » (*). 

L, 25 § I D. dir adquir» vel am. possess, 41. 2 (Pomp. 
23 ad Q. Mtic.): « Et per colonos et inquilinos aut 
servos nostros (*) possidemus (^) : et si moriantur aut 
furere incipiant aut alii locent, intellegimur nos retinere 
possessionem. nec inter colonum et servum nostrum, per 
quem possessionem retinemus, quicquam interest » (*)♦ 

L. 6 § 2 D. dS; precario 43. 26 (Ulp. 71 ad ed.). — 
È già trascritta a pag. 429 (^). 



//- 



e ne adduce i motiri. Più ampiamente ivi, cogli autori citati. 
Aggiungi Polacco cit. a pag. 641 nota, pag. 4x0 e segg. 

^) Collegandoci a questo passo, l'ultimo che trascriviamo per 
la materia della responsabilità del locatore, avvertiamo che su 
tale materia eranvi in parte regole speciali nella locazione degli 
horrea destinati a servire quali magazzini di deposito pel pub* 
blico. Vedi Scialoja citato a pag. 631 n. i e Cuq nel Dictionn. 
pag. 1288 ; quanto alle fonti vedi essenzialmente L. 55 pr. e 
L. 60 §§ 6 e. 9 D. h. t.^ L. i C. h. t. (Coli. io. 9) e su quest'ul- 
tima legge gli scoi! del Basilici 20. i. 63 (nella ed. di Heimbach 
voi. 2 pag. 369). Usciamo dal puro campo della locazione. 

^) aut servos nostros, ^/ojj. M. e Lenel Paling., voi. 2 col. 72 n. 5. 

') Adde e cfr. L. 37 D. h. t. 

^) La stretta analogia di questo frammento di Pomponio 
(§§ I e 2) con Gai. 4. 153 (in parte riprodotto a pag. 639) fu ben 
rilevata recentemente da Riccobono in Bulletta a. 6 [1893) 
pag. 230 e segg. 

^) Mostra che colono e inquilino non sono che semplici de 
tentori. 
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Li I C. catn^unia de usucap. 7. 30 (Alex.): «Qui ex 

conducto possidet, quamvis corporali ter teneat, non 

tamen sibi, sed domino rei creditur possidere. ncque 

eniin colono vel conductori pra ediorum longae possesj:^ 

5. sionis praesc riptio g uaeritur » (*). 






V 



iy^ «*'.■ 



*) Ecco ancora un testo, in cai risalta essere il conductor 
semplice detentore e non giuridico possessore. Ciò par strano a 
noi moderni. Gli autori — essenzialmente quelli che trattano 
del possesso si occupano di questo — per spiegarlo si riferiscono 
sopratutto alle differenti condizioni d'ambiente economico-so- 
ciale ed alle origini della locazione in Roma. Ecco Jhering 
specialmente (Op, ciU a pagg. 360-361 n. 3, pag. 100 e segg.) 
paragonare in una certa misura lo stato degli antichi condut> 
tori (inquilini e coloni) allo stato delle personae suÒtectae ; con- 
yiveyana col locatore nella medesima casa o sul medesimo fondo, 
occupandone una piccola porzione sia per quella come per 
questo, in una quasi comunione di possesso (in possessione esse) 
col locatore suddetto, analoga a quella che eravi fra il pater/ami- 
lias ed i voiOÌ .fiWfamilias o servi (Vedasi Gai. 4. 153 trascritto 
sopra a pag. 639 ; vedasi l'etimologia. di inquilinus àa in-colere, 
e Festo citato da Jhering che lo definisce < qui eundem colit fo- 
cum yel eiusdem loci cultor »; vedasi Columella i. 7, che nella 
famiglia in senso largo comprende anche i coloni^ segnalandone 
il rapporto col locator come prossimo a quello strettamente do> 
mestico. E si pensi ancora come la stessa azione contrattuale, 
Vactio conduca pel conduttore, sia relativamente recente). Ecco 
altri affermare che appartenendo inquilini e coloni alle classi 
più basse, si reputava necessario, al fine di conservare l'ordine e 
la tranquillità, di tenerli in condizione di assoluta dipendenza 
rimpetto ai locatori. Ed in questo indirizzo di idee e giustifi- 
cazioni può vedeisi anche da ultimo Cornil La possession pag. 56 
e segg., cogli autori ivi citati ; cfr. pure Salkowski Instit. pag. 385, 
Girard Manuel pagg 568-569 n. 3 i. f. e Pernice ivi cit. 

Qui può collegarsi la materia dei rapporti del conduttore coi 
terzi in tema di danni ; argomento sul quale havvi una bella 
monografia italiana del prof. Padda Rapporti del conduttore coi 
terMi in tema 4i danni Torino 1891 (eitr. dalla Giurisprud, Ital. 
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340. — Alla enumerazione delle obbligazioni del lo- 
catore si può aggiungere, come vien fatto d'ordinario, 
la dichiarazione che gli oneri gravanti sulla cosa con- 
tinuano a incombere al locatar (*). 



voi. 43 p. 4 coi. 66 e segg.) recensita dal prof. Baonamici nel- 
V Archivio Giur* toI. 46 [a. 189 1] pag. 598 e segg. Appunto dalle 
idee di Jhering sopra esposte prende le mosse Fadda. Il quale 
però s'affretta a soggiungere che in progresso di tempo la po- 
sisi onei del conduttore si è venuta rafforzando, e non solo di 
fronte al locatore ma anche in, confronto dei tersi ; e cosi, 
in questo secondo riguardo, accanto KÌVactio conditeti vediamo 
accordati al conduttore Vintcrdictum quod vi aut clam, Vactio 
/urti, Vactio vi òonorum raptorum, Vactio iniuriarum, t, se- 
condo i più^ Vactio in factum Icgts Aquiliae, oltre zìVinter- 
dictum de vi armata. Tutti questi casi sono considerati singo- 
larmente dall'Autore con diligenza ed acume. Il quale si do- 
manda se si tratti di concessioni isolate fatte volta per volta, 
secondo Purgenza dei bisogni pratici, empiricamente, oppure se 
tali concessioni non tdettano capo ad un principio fondamen- 
tale di cui siano pertanto le applicazioni. < La soluzione di 
questo problema dipende dalla soluzione della questione ' più 
generale relativa alla tutela del titolare di un diritto di obbli- 
gazione di fronte ai terzi. Al qual riguardo si può dire quello 
che il Dernburg diceva dell'azione aquiliana, cioèi che chi ha solo 
ragioni obbligatorie in ordine ad una cosa ha azione contro il 
terzo se fu danneggiato e non può in altro modo essere risar- 
cito ; mentre se il rapporto di obbligazione ha in sé ancora 
tanta efficacia da risarcire il titolare dell'obbligazione» o se non 
lo vincola ad un risarcimento, il rapporto stesso non è vio- 
lato » (cfr. specialmente pagg. 4, 6-10, 77, 99-100 [nella Giurispr. 
Ital, sucit. col. 66-67, 68-71, 116, 131-132]). — Havvi poi il 
lato opposto del rapporto ; cioè dopo aver visto il condut- 
tore legittimo attore contro i terzi,, resta da vedere in quali 
casi egli potesse venir legittimamente convenuto dai terzi, in 
ragion della cosa {rivendica, confessoria, negatoria). Di questo 
lo scritto di Fadda si occupa a pag. 6z e segg. [col 105 e segg.]. 
') Cf^. p. es. Brugi Istit* p. 2 pag« 97. 



652 CAPITOLO IV - I CONTRATTI CONSENSUALI 

L. un. § 3 D. flfe via publica 43. io (trad. lat.) (Ex 

Papinian. 4e cura urbium libro): « Vias... publicas unum- 

quemque iuxta domum suam reficere oportet et canales 

KYyv^*J n '> ;-.r' :r ^"ex subdiali repurgare et reficere ita, ut vehiculum recte 

/ ibi iter facere possit. qui in conducto habitant, si dó- 

minus non refìcit, ipsi reficiunto et quod impenderint a 
mercede deducunto ». 

Ma porre la suddetta dichiarazione di incombenza di 
oneri addirittura fra le obbligazioni del locatore come 
una di queste, il che pure si fa (^), non pare esatto^/- - -, 

341. — IL Obbligazioni del conduttore \ *^ <'*^- c^/.- > ^ - 
I) Il conduttore è obbligato a prestare la mercede se- , 
condo che fu stabilito o conformemente agli usi. Quanto ^^ 
al tempo in ispecie, la mercede di regola si paga posti- ^^ _ 
cipatamente (postnumerando come sogliono dire gli au- ,^ 
tori), cioè finita la locazione o man mano che scadono 
i periodi di uso distinti espressamente dalle parti op- 
pure in base alla consuetudine. 

Tale obbligo cesserebbe quando la cosa locata ve- 
nisse a perire od anche senza ciò quando il conduttore 
fosse impedito di usare e godere della cosa stessa per 
causa estranea alla sua persona (basta anche il ragio- 
nevole timore di un pericolo congiunto all'uso); al qual 
proposito gli interpreti hanno creato la massima peri- 
cnlum est locatoris. Che se la perdita oppur l'impedi- 
mento fosse soltanto parziale, l'obbligo della mercede 
si ridurrebbe in proporzione. — In base a questo, nella 



*) Vedi p. es. Serafini IstiU voi. 2 pag 139, Windscheid Pand. 
▼ol. 3 p. 3 pag. 142. 
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locazione di praedia rustica il conduttore ha diritto ad 
una totale o parziale remissio mercedis quando a cagione 
di gu^i straordinari (inondazione, siccità, grandine^ inva- 
sione di uccelli voraci, passaggio del nemico, ecc.) il 

raccolto vada perduto o sia notevolmente scemato; sai- \^ 

vochè, essendo la locazione fatta per più anni, il maggior 
provento delle annate buone va a compensare il difetto 
delle altre ; salvo ancora che tale remissio non ha luogo 
naturalmente trattandosi di mercede fissata in una quota- •, . - - ^^.^ ' r 
parte dei frmtij^e notandosi infine che il danno delle se- 
menti lo sopporta sempre il colono. 

^) Il conduttore deve usare della cosa ed accessori 
convenientemente in generale, e in particolare secondo 
gli accordi intervenuti. 

La sua responsabilità, come sappiamo, abbraccia anche 
la colpa; la qual colpa può essere soltanto indiretta o 
mediata, per avere ammesso dipendenti, ospiti o simili 
che arrecano danno alla cosa locata — Qualora poi il 
conduttore trasgredisca particolari clausole limitatrici 
del contratto od in genere abusi della res locata^ ri- 
sponderà anche del danno fortuito che da ciò provenga; * 
come naturalmente risponderebbe pure di tal danno, ' 
quando ne avesse assunto l'onere. 

3) Finita la locazione, il conduttore deve restituire 
cosa ed accessori senza deterioramenti a lui imputabili. 
Ciò si collega al nr. )2), ed implica ancora Tobbligo 
particolare della custodia. li quale obbligo pure va com- 
misurato in massima alla stregua della colpa lieve (^). — 
Per eccezione può estendersi al caso fortuito nelle note 



k 
/ 



/ 



t r- 



') Della teorica discordante di Baron già si disse a pp. 618-9 ^» 3< 
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ni^e ipotesi generali ; ed in particolare va osservato, ri- 
spetto alla locazione dei fondi rustici, che se V instrum en^ 
fum funài fu dato con una stima, anche la perdita for- 
tuita del medesimo è a carico del conduttore. 

Una nota costituzione, ad altro punto per analogia 
richiamata (*), esclude che il conduttore possa sottrarsi 
all'obbligo della restituzione adducendò di essere pro- 
prietario della cosa, quando ciò contesti il locatore^ 
restituisca anzitutto, e faccia poscia valere in giudizio 
separato il suo preteso diritto di proprietà. Questo, per 
evitare gli indugi maliziosi nel restituire, temibili special- 
mente da parte di conduttori di fondi rustici. — Altra 
nota costituzione del tardo Impero stabilisce che il con- 
duttore il quale ingiustamente rifìutì sino alla sentenza 
definitiva di restituire incorra addirittura nella pena 
comminata contro coloro che si impadroniscono vio- 
lentemente della cosa altrui, ossia venga condannato 
oltreché a restituire la còsa, a prestare Vaestimatio della 
medesima. 

342. — Vediamo i testi: 

" /*) Paul^j; 18. 2 : « Fundi deterioris facti et cul- 
turae non exercitatae et aedificiorum non refectorum 
culpa arbitrio iudicis domino a conductore sarciri potest ». 
.^-, If) L. 3 D. h. t. (Pompon, p ad Sab.)\ « Cum fundus 
locetur et aestimatum instrumentum colonus accipiat, 
Proculus ait id agi^ ut instrumentum emptum habeat 



tf-c 



^ ' 






') Pag. 279 n. 3, nella dottrina del Commodato, Quest'ultima 
dottrina va sempre tenuta presente per questi nr. 2) e 3) ; vedi 
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pagg. 272 e segg. 
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colonus, sicuti fieret, cum quid aestimatum in dotem 
daretur » (*). 

L. 9 §§ 2-4 D. h. t i^\^. 32 ad ed^\ < lulianus libro 
quinto decimo digestorum dicit, si quis fundum loca- 
verit, ut etiam si quid vi maiori accWisseii. hoc eijprae- <^>> luvx :'*-'<^i^ 
staretur, pacto standum esse. — § 3. Si colonia prae-^'i^-^^'^^t^^o^ Uyy^ì' 
diorum lege locationis, ut innocentem ignem habeant, /'«^•^'/i^ 'vn<a<j<j>uHO ^-^^ 
denuntiatum sit, si quidem fortuitus casus incendii cau-A-*^^'"^ ^ >:h^? v-a.^. 
»7>vsam intulerìt, non praestabit^^riculum locator : si vero 
*-' culpa locatoris, quam *^raestaré* necesse est, damnum 
fecerit, tenebitur. — § A.^^Imperator Antoninus cum 
patre, cum grex esset^'a^acfiis quem quis conduxerat, 
ita rescripsit : Si capràs lairanes citra itiam fraudem 

abegisse probari potest iudicio locati^ casum praestare non >-* .'' 4«trtr^ .^^v». /- *•. .- T 
cogeris atqtte temparis quod insecutum est mercedts tU ♦^-^ ^>é- o>.i.^^ ""^«^nt 
indeòitas reciperabis » (*j. 

L. II pr. e §§ I, 2, 4 (Id. eod^\ « Videamus^ an et 
servorum culpam et quoscumque induxerit praestare 
-^ conductor debeat? et quateuus praestat, utrum ut servos 
y/.*.wv^ noxae dedat an vero suo nomine teneatur? ?t_adversus t^^c^ f^^<x^ i/^ - 
'^ eosquos induxerit utrum praestabit tantum actiones ^s-.' '*\ >: -^^ -^^ *<^/; ... 
an quasi ob propriam culpam tenebitur? mihi ita pia- ^' ^^^ .-«^>*^^r^>'. - 
cet, ut culpam etiam eorum quos induxit praestet suo -«^y " "^Ij^ ^^^ * ' " 
nomine, etsi nihil convenit, si tamen culpam in indù-' '^^'^^ 'T" '^V "" 
cendis admittit, quod tales habuerit vel suos vel ho- ^'*'"*-'^ ' -^^f' '"" '^>' . 






spites (^) : et ita Pomponius libro sexagesimo tertio ad A*"*'' -*«>--* 

*) È interessante confrontare qui pagg. 187-288. ''^V' * ''^ -*>»-'- ' .- 

*) Di questi ultimi paragrafi (3-4) si è occupato anche Pernice ^ <-<»><^^ g^/j. «-^.i^^ 

Labeo voi. a* p. 2 pag. 251 n. 5. y -^ /^ / ,,. 

^) Il brano da € si tamen » fin qui non è genuino, stando a •^>. -•""'' -^^. *- i^ / 

Pernice sopracit. pag. 257 n. 2, >v»< Z**'^ ^/ri^ :!.', / 






/./ 
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edictum probat. — § i. Si hoc in lòcatione convenit 
^ ignem ne kabeto et habuit, tenebitur etiam si fortuitus 



P ^ ^^>^ casus admisit incendium, quia non debuit ignem habere. 
^^^^'^ ^ ^^ •^''^^•'^aìiud èst enim ififrtem innocentem hab ere: per mittit enim 

';*'**^'^abere^^sed_Jnnoxium, _i^ — § 2. Item prospicere 

^^^'^■^^-^'AcdebQt conductor, ne aliquo vel ius rei vel corpus de- 
fyr* .'^^c. .<'. ^.^*^ terius faciat vel fieri patiatur (*). — § 4. Inter conduc- 
/ r^^-'i^ <^t<.-^ ^ *77^*^torem et locatorem convenerat, ne in villa urbana faenum *-*-'■"- 







/-», e ■^ 



qpmponeretur : composuit : deinde servus igne illato sue- 



^■d' '•<\ 






-/^ .'/^ --ii^cendit (*). ait Labeo teneri conductorem ex locato, quia 



^i^-i*r-t<^ rft- '>v.«o'L - ipse causam praebuit inferendo contra conductionem > ;''). 
'^^^^-ic- ^ >%*^^-'/'* i^s L. 12 D. h. t. (Hermogen. 2 iur, epit,)\ « Sed et si 

». 



•<^ . -' ^.«^ ^<^'V<-*^-^quilibet extraneus ignem iniecerit, damn i locati iud^cio 
■>£?.^^w '>^-»ryV#*^uliabebitui:ja£ip i^.o^^^^^^y^^ <>^t^yA^>^^ -i 



>>wv-<--^^^.<^^^^^cp;>.«^^---L. 13 § 7 D. h. t. (Ulp. j^ dwf f^f.)-* * Exercltu ve- / '^^ , 

^ niente migravit conductor, dein de hospitio milites fe- 
nestras et cetera sustulerunt. si domino non denuntiavit 






'o - - ^ '/ 



et migravit, ex locato tenebitur: Labeo autem, si re-*»^»^*^^ 
sistere potuit et non resisti t, (*) teneri ait, quae sen-^A'***' 
vvi^v i<^ tentia vera est, sed et ( ^) si denuntiare non potuit, non 
puto eum teneri ». 

L. 15 §§ 2-5 e 7 D. h. t. (Ulp. 32 ad ed.)\ « Si vis 
, ^^wj-o-*» .w rJ'x y i a, tempestatis calamito sae contigerit, an locator conductorì 

/t^--^ aliquid praestare debeat, videamus. Servius omnem vim. >^>^. ' 



->i ' 



*<*^ »' 



*) Chiara e diligente spiegazione di questo paragrafo si ha da 
ultimo in Pernice sopracit., pag. 256. 
'} stc dàtt, cum Bas., se occidit F, : M. 
^) conventionem. Ani, Faber in M. 
*) item, tns. M, 
») et, del. Hai. in M. 
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% 

f^>»^<«4nx»/i<:,, ^l re sisti non potest, dominum colono praestare de bere 

/ alt, ut puta fluminum graculorum sturnofum et si quid «vi^yt-^i^^tU.-. 

simile accid^rlt, aut si i ncursus hostium fiat {*) : si qua **.>»-^t^i-*<a— ' 
c^^cL^^t,^^ t^men vitia ex re ipsa oriantur, haec damno coloni ^r ***^ ^ "^ "^"^^ y^^^^^^s^^.i^f, 
esse (•), veluti sivinum coacuerity si fàìici& aut herbis /i.'/v - 1^ e;t< .- -^'-^--^ 
>egetes corruptae sint. sed et si labes fact^ sit om-t»r<.^i^i4-^««^^ A^^^ 
nemque fructum tulerit, damnum coloni non esse, je j , ' p 

sopra damnum semini s amissi mercedes ag ri praestare y i*^" '*''^??^ "^*^ 
-. . cogatur. sed et si lìneSo fructum oleae corruperit aut ^ Z. ^ /'^ ^>^^ <. 
«,i!^9t0^solis fervore non adsueto id acciderit, damnum domini/' y^^^U- / 

rutliriim • CI \tt^rc\ r\\\\\\ **-vft"o onnenofu/lìnom or»r»ì/1*»i^f £f t ^' / * 



e; 



futurum: si vero nihil extra consuetudinem acciderit, /* _' y^-- 

damnum coloni esse, idemque dicendum, si exercitus,^,,,^--^^-^^ ^^, 
. 'rxy^-'i^^-^ praeteriens per lastiviam- aliquid abstulit. sed et si ager^^^ £^. /<ty»,#»*^/^// 
ty.!»^fj^^^^ motu ita corruerit, ut nusquam sit, damno do-" 



/ -< 



f^*' . 



/ mini esse: oportere enim agrum praestari conductori, 

ut fruì possit. — § 3. Cum quidam incendium fundi.*^/^ 

allegaret et remissionem desideraret, ita ei rescriptum ^C^yj^^^'f^^^^ry/ /.-y^ 





Cl/'^ 



') Qui è il caso d'osservare in confronto che nel diritto greco 
soltanto fatti di guerra, sembra, davano luogo a riduzione o 
remissione della mercede; vedi Beauchet cit., pag. 1282. 

-) Osserva a proposito di tal passo Pfaff Ueber dtn rechtlichen 
Schutz der wirthschaftlich Schwdcheren in der rom, Kaiser gesettgeò. 
[Sulla tutela giuridica degli individui economicamente più deboli, 
nella legislaz. imper. rom.j Weimar 1897 pag. 74 trattarsi qui 
appunto di una delle manifestazioni di siffatta tutela, poiché 
veniva ravvisato nel ^colono Tessere economicamente debole in 
confronto del locatore. Soggiunge non potersi accogliere l'altra 
spiegazione che il danno abbia ragionevolmente da colpire il 
proprietario piuttosto che il colono, mentre allora i < vitia ex 
ipsa re » non dovrebbero nemmanco essi, ed anzi tanto meno, 
essere a carico del colono. — Noi rinviamo all'esposizione 
dogmatica, a pag. 653. 
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y . est : ►K praeditim coluisH, prùpter casum incenda repen- 

" tini rum immerito subveniendum tibi est. — § 4. Papi- 

nianus libro quarto responsorum aìt, si uno anno re- 

missionem quis colono dederit ob sterili tatem, deinde 

sequentibns annis contìgit uberitas, nihil obesse domino 

remissionem, sed integram pensionem etiam eius anni 

oaA^^n-«-«^-w^ %^M.9^^ quo remisit exigendam (*). hoc idem et in vectigali/ *»^^»^-' 

/^- j ^^ ^^7r^*y ***' ^'nno respondit n . sed et si verbo donationis dominus 

^/t?'>x4^^^^ -y^^T^^At^i^ ^lj sterilitatem anni remiserit, idem erit dicendum, quasi 

// y . ' / ^ ù non sit donatio, sed transactio ('). quid tamen si no--* '/ 

' t / I vissimus erat annus sterilis, in quo ei remiserit? verius '^^ 

y // j*r . 7 dicetur et si superlores uberes fuerunt et scit locator,<^ 

' •'' / / jP non debere eum ad computationem vocari. — § 5. Cura 

' / y . y quidam de fructuum exiguitate quereretur, non esse;4/9^^ \ 

/ • / J^y , / rationem eius habendam rescripto divi Antonini conti- r*^-- » * 

* netur. item alio rescripto ita continetur: Novam r^w-*-'*^/- ' ' 

^ desiderasi ut propter vetustatem vinearum remissio tibi 

ó^^ 11^' ^ ^^I^ MA^tj^ detur. — § 7. Ubicumque tamen remìssionis ratio habetur 

\i^/tt^ u^ ^*^^^/o ^tit-^ex causis supra relatis, non id quod sua interest con- 

■v 'e >v'4^,^^ ^^yi-^ductor consequitur, sed mercedis exonerationem prò 

/j-it^ *«»/^ / ' "" olj, ') Come si vede, la compensazione si estende fino a far pa- 
L J f JL Z^^ saccessÌTamente ciò che già è stato rimesso; cfr. per tutti 

city ^^•vt>-j-'*-K- vVindscheid Pand. voi. 2 p. 2 pag. 143 n. 17. 

i ') È incerta ^interpretazione di quest'ultimo brano, compa- 

/ / • rativo; cfr. Dernburg Pandette voi. i p. 2 pag. 399 n. 9. 

^) Come si vede, il fatto che il locatore abbia parlato di do- 
nazione non ha importanza, ossia non esclude che l'annata 
ubertosa vada a compenso della sterile e perciò vi sia diritto 
alla mercede di questa, rimessa. Pel significato non tecnico 
che ha qui la parola transactio e pel contrapposto della mede- 
sima a donatio vedi Bertolini DeUa transazione secondo il dir* 
rom. Torino 1900 pagg. 90 n. 3, 92-93. 
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^. -»xe > :c^ rata: supra denique damnum seminis ad colonum per- 

tinere declaratur » (*). -uvfe-. «^ <AAA>tyà^ 

L. 19 §§ 2 e 6 D. h. t. (Id. eod.)\ « ... quod si culpa 
coloni qtdd eorum corruptum sit, ex locato eum te- 



*} Riguardo' alle remissiones di cui ampiamente in questo 
passo ora trascritto, noi crediamo abbia ragione Karlowa se- 
gnalando in ciò un altro caso della evoluzione affermata a 
pag. 638 n. I e riconosciuta singolarmente a pagg. 641 n. i e 
644 n. 2. £ ben si oppone Karlowa stesso a chi invece riconosce 
anche in questa materia il modello e l'esempio delle locazioni 
pubbliche. — A tale proposito mette conto di dire, allargando» 
come l'opinione che la locazione del diritto privato sia una 
semplice imitazione o derivazione della locazione del diritto 
pubblico owerossia fatta dallo Stato, è una delle più diffuse 
e ripetute tra gli autori recenti, essenzialmente dietro la guida 
di Degenkolb cit. a pag. 6]0 n. * e più decisamente di Mommsen 
(specie nello scritto ivi richiamato); tanto da render superflue 
le citazioni. Ora, che un certo influsso ed esempio del giure 
pubblico sul privato, anche qui come in altre materie, si possa 
e debba ammettere, noi non lo neghiamo; e cosi p. es. senza 
opposizione abbiamo esposta a pag» 642 n. 3 la tesi (non esente 
tuttavia da dubbi; cfr. Degenkolb stesso pagg. 149-150 n. 2) che 
il quinquennio nella locazione privata del fondi rustici derivi 
dalle locazioni fatte dallo Stato. Ma che non si abbia da esa- 
gerare lo crediamo pure, non meno fermamente. E si esagera 
col voler spiegare tutte o quasi tutte le norme principali del 
nostro istituto nel suddetto modo ; abbandonandosi in certa 
gi^isa al piacere della simmetria e del seguire un solco già trac- 
ciato, senza curare altri elementi e punti di cQllegamento e 
confronto. Laonde, concludendo, meritano approvazione quei 
pochissimi autori che contro il suddetto indirizzo reagiscono : 
oltre ICarlowa nel punto speciale che qui abbiamo visto testé, 
Burckhardt Zur Gesck^ der loc, cond, cit. a pag. 610 n. ''^, pag. 16 
e segg., Kniep Societas publicanorum voi. i... Jena 1896 pag. 231 
e segg. e 303, Rostowzew nel Di»ion» di De Ruggiero v. Cotir 
ductor voi. 2 p. I pag. 578* 
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neri...{*). — Si quis, ciim in annum habitationem con- 
duxisset; pensionem totius anni dederit ('), deinde in- 
sula post sex menscà ruerit vel incendio consumpta sit, 
pensionem residui .temporis rectissime Mela scrìpsit ex 
conducto actione repeti tur um^ ji^on quasj, indebitum con- ^-^ 
•dicturum : non enim per errorem dedit plus, sed ut sibi 
i n ca u sam q onductionis p ro ficere^ (^). aliter atque si 
*'*'*<=^''^ quis, qum decem conduxisset, quindecim solverit : hic 
enim si per errorem solvit,/ Qum putat se jquindecim 
u^ uy^ ^**^^^^^onduxisse,i .aqtionem ex conducto non habebit, sed 




1, - 



* ' 








•solam cgndi'«^ione?ì Trnam inter eum, qui per errorem' 
solvit, et eum, qui pensionem integram prorogavit, mul- 
tum interest ». 

L. 24 §§ 2 e 3 D. h. t. (Paul. J4 ad ed.) : « Si domus 
vel fundus in quinquennium pensionibus locatus sit (^), 
potest dominus, si deseruerit habitationein vel fundi cui- 
turam colonus vel inquilinus, (^) eum eis statim agere. — 




i«-ct/i*- 



^ Sed et de bis, quae praesenti die praestare debuerunt, 1 

^^— ?^W«ST^^St^Vi-^-— .-^V',^^ ^.^.4^'UJ*^ -<Ji-vO<u^^ ■»>v»^Ìfi-«^ y^.*o?^w^. " -^ 




') Questo paragrafo è trascrìtto completamente a pagg. 64I-3.' 
Dicendosi quali cose deve prestare il locatore dì un fondo « in- 
strumenti nomine » si indicano < dolia... et praelum et trape- 
tum instructa funibus », e rispetto a tali cose si fa incidental- 
mente la dichiarazione qui sopra riprodotta. 

^) Fermo il principio del pagamento posticipato della mer- 
cede, avvertasi d'altronde che non è questo il solo testo in cai 
la si vede pagata avanti ; cosi anche in L. 9 § 4 D. h. t. tra- 
scritta a pag. 655, L. 30 § I che vedremo fra breve (pag. 663). 

^) Circa l'esclusione della condictio indebiti in questo passo 
vedi Pernice Labeo voi. 3 p. i pag. 217. 

*) Cfr. pag. 642 n. 3. 

^) totius quinquenni! nomine, ins M, 



,1 

: — ' ^^ 
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velut (*) opus aliquod efficerent, propaga'tìones facerent, 
agere simili ter potest ». 

L" 25 §§ 3-6 D. h. t. (Gai. IO ad ^d.firov,): « Con- 
ductor omnia secundum legem conductionis facere debet, 

et ante omnia colonus curare debet, ut opera rustica ^^*«- a.7^*ci^Lt^<^ h^ 
suo quo(jue tempore faciat, ne intempestiva cultura '^^js^'*^-*^*^ ^/Z^ *^ ^^w 
deteriorem fundum faceret. praeterea vi Uarvim curam" «^^^ ''^ix^''*'***^' 
agere debet, ut eas incorruptas habeat (*). — § 4. Culpae ' ^^^^"^w^'^^ 
*>- ^ . !^^";C.v ^^tem ipsius et illu d aduumeratur^ si propter inimicitias 

«»\ . eius vicinus arbores exciderit. — § 5. Ipse quoque (^) 

si exciderit, non solum ex locato tenetur, sed etiam 
lege Aquilia et ex lege duodecim tabularum (*) arbor um ^.*^^^'a/:^^.<^ ^ <//;^ 
_ ^ y furtim cae sarum et interdicto quod vi aut clam: sed ^^'^ -v » 'Vv> > ^^^-^ o. 
*" z'*^^/ utique iudicis, qui ex locato iudicat, officio continetur, 
'.^ "1 / / Ut ceteras actiones locatOT-omittat. — § 6. Vis maior,'^'- /^' / 
/^ ^, jquaim Graeci be^ov 3iav (''')^ appellant, non debet conduc- 
'-«■-> -' c-'»^^^^" danTno^jr" esse5)/§FpKs, quam tolerabile est, laesi 

^ u^A *.. fuerint fructus: alioquin modicum damnum aequo animo n/iv,_ , ,^' ^/'X<. 
^*"^' ferro debet colonus, cui imiRoSioim lucrum non aufertur. ** >'" ,<..>—-' 

iy7.«?-t-. apparet aùtem de eo nos colono dicere, qui ad pecuniam 

numeratam conduxit: alioquin partiarius colonus quas i ^<^/. yx^^ ^' y^ 
societatis iure et damnum et lucrum cum domino fundi^<:^'»«>t:^x. ^"^ 
partitur » (^). 



rZ l^ V*. 



*^v. 
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•*) ut, tns, Hofmann in M, 

') Per la critica di questo passo vedi anche recentemente 
Grupe nella Ztschr. voi. 17 [a. 1896J pag. 320. 

') quoque, deU M, 

^) de arboribtts snccisis et ex edicto praetoris, ins,\ Lenel 
Paling. voi. I col. 217 n. 2. 

^) id est vim caelestem, M, 

^) In rapporto alle materie di quest'ultimo paragrafo si può 



J< 
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L. 27 D. h. t« (Alfen. 2 digest.): < Habitatores oon, 
si paulo minus commode aliqua parte ^enaculi u terentur, ^f^^- 
statim deducdonem ex mercede facere oportet : eaenim 




trascrivere utilmente Plin. BpisU 9. 37, di cui loltanto una pro- 
posizione abbiamo riprodotto a pag. 634 n. a, il quale punto pure 
risulta in tal modo ampliato. Plinio si scusa con un amico per 
non poter assistere all'assunzione del consolato da parte del 
medesimo < praesertim cum me necessiias locandorum praedio- 
rum in plnres annos ordinatura detineat, in qua mibi nova Con- 
silia sumenda sant. Nam priore lustro, quamquam post magnas 
remissiones, reliqua creverunt (Dei reliqua colonorum Plinio 
parla anche altrove ; Columella dà consigli in proposito ; e nelle 
fonti giuridiche sono frequenti le questioni circa i medesimi. 
Da reliqua deriva reliquator, esprimente chi ha pagato solo in 
parte il suo debito ; ed a reliquaior poi si contrappone pariator^ 
significante colui che ha i conti in j)ari, che ha pagato per 
intero il debito suo.. Cfr. e vedi per tutto ciò, colPindicazione 
dei luoghi» Scialoja in Bullett, a. i [1888J pagg. 24-25 ripro- 
ducendo ed illustrando l'interessante Libello di Geminio Eutichete, 
per il quale cfr. Girard Textes pagg. 813-814 e Bruna Fontes 
p. I pag. 331). Inde plerisque nulla iam cura minuendi aeris 
alieni, quod desperant posse persolvi ; rapiunt etiam, consn- 
muntque, quod natum est, ut qui iam putant se non sibi par- 
cere. Occurrendum ergo angescentibus vitiis et medenduftì est. 
Medendi una ratio, si non nummo, sed partibus locem ac deinde 
ex mei^ aliquos operis exactores custodes fructibus ponam. £t 
alioqui nullum iustius genus reditus, quam quod terra, caelnm 
annus refert. At hoc magnam fidem, acris oculos, numerosas 
manus poscit. Experiendum tamen et qu si in veteri morbo, 
quaelibet mutationis auxilla temptanda sunt». ». £ di remissiones 
parla daccapo, Epist, ad Traianum 8 [Epist, io. 24], chiedendo 
un congedo all'imperatore Traiano: < ... continuae sterilitates 
cogunt me de remissionibus cogitare ; quarum rationem niai 
praesens inire non possum ». Con tutto ciò puoi confrontare il 
brano 7. 30 trascritto a pag. 633 n. i. 
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condicione habitatorem esse, ut, si quid transversarium -^*rf2:f' *^^» 
incidisset, quamobrem dominum aliquid demoliri opor-,^^^^ ^^ / j jl}^ 

teret, aliquam partem parvulam incommodi sustineret : ^•.«..^:1^ ^yt^^j^- '^**' 



*>-» 






ruisset, in quam magnam partem usus habitator ^'"''y^/^-'/*^^^^ A^y- 
beret (*). — § i.' Iterum ìnterrogatus est (*), si quis'' •V,^^^»^^^ %, 



timorìs causa emigrasset, deberét mercedem necne. r^vT**^ i^ r^^^^ ^»ca^ 
spondit, si causa . fuisset, cur perìculum timeret, quamvisV^^ oLI^IS^ '/^"^^ 
periculum vere non fuisset, tamen non debere mer- #^i.*.>.^ w-^ /^ 



fuisset, nihiloyv»v;£" 4^il^ ^4/ r 



c^ 



cedem: sed si causa timoris iusta non ^ 

minus debere » (^). ^ '''^yr^i<^<y^'J^ ^^ 

L. 30 § I D. h. t. (Idem s digest, a Paulo epitom.):/^/'^ i: ^ity^cì^ 
7^ -^^t 4-^* Aedilis^in municipio balneas conduxerat, ut eo anno 
municipes gratis lavarentur: post tres menses incendio 
facto respondit posse agi cum balneatore ex conducto, aÌmo<>t^ > i^>— - 
ut prò portione temporis, quo lavationem non praesti- 
tisset, gecunia e contributio fieret » (*). ^^"^t^z/o jC^ 

L. 55 § 2 D. h. t. (Paul. 2 sentente) (^) : « Qui contra 

legem conductionis fundum ante tempus sine iusta ac 

\^^y. ;; i brobabili causa deseruerit, adsolvendas totius temporis 







l^ 



*) Cfr. pag. 644 n. i col testo pure. — Per la critica vedi anche 

Bremer Jurispr. antehctdr. p. i pag. 316, il qaale cita Pernice. 

') Servius, secondo Basii. 20. i. 27 sch. '£ày hoixoq voi. 2 

pag. 354- 
') Anche qui per la critica vedi pure Bremer loc. cit. E per 

questo argomento della emigratio del conduttore timoris causa 

vedi anche LL. 28 e 33 D. de damno infecto 39. 2. 

*) cfr. C.I,L,_ voi. 5 p. I pag. 40 nr. 376 : « colonis incolla 

j peregrinis layandis gratis à(ecreto) d(ecurionum) pecunia) ^uòlica^ 
^{asitum 9) »• 

' 5j = a. 18. 5. . • 
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'^--..-^y^^/i^ .•o^ve»;^^,4g^ pensiones ^x conducto (*) conveniri potest (^) t quatenus 
'T '"^ ^^ -fvjc ij.^ locatori in id quod eius interest inièmnìtas servetur » (^)- 






'^j^»^t^x^ :?W.'^- 



'^f'C .*/ ^-c* 



/ / 



'»o 



-/"«^ 



^.,. 



" ^- 



/" 



L. 60 pr. D. IiTt. {h2iheo ^ poster, a IcpdoL ej>itom,)» — 
E trascrìtta a pag. 646 (*). 

^) L. 8 C. h. t. (Alex.) : « Licet certis annuis quan- 
"'* ' ' 'titatibus fundum conduxerìs, si tamen expressum non 
est in locatione aut mos regionìs postulata ut, si qaa 
^ ^/^'<Habe tempestatis (^) vel alio caeli vitio damna accidis-ent, 
ad onus tuum pertinerent, et quae evenerunt sterilitates 
«ubertate aliorum annorum repensatae non probabuntur, 




^ " ' ' >-o^-»y,.. >.^ — fationem tui iuxta bonam fidem haberi recte postulabis, 
*/ " ^y - eamqueformamqui ex appellatione cognoscetsequetur». 




M^ 



''^>^«'r/' . 



/ 






i9-- 



^ 



<— ^»<» >• <' 




*<'*>a-«-i 



^. 



^ y / y ^) Cfr. pag. 617 n. i. 

y . ') Da questo passo unitamente a L. 24 § !2 D. h. t., trascritta 

/*"*^^ pag* 660, si può arguire la norma del pagamento posticipato 
/del fìtto; mentre, come osserva Pernice Labeo voi. i pag. 466 n. 2, 



/•> - •■) »/ 



''<i 



/ 



' J' ^ / . * ^n passo che direttamente attesti tal norma non lo abbiamo. 

y 

[a. 1890] pag. 21 e Bonfante Jsttt, pag. 421 n. i), come tante 



., -7K W /» •.«. //.4,'^ ^^ 



^^^'Y^^) La proposizione limitativa finale, da « quatenus » in poi, 
; »;^^>. viene con ragione giudicata (cfr. Eisele nella Ztschr. voi 11 



'"/'s - ^^<t 



/ 






t-, 






''-w 



. altre del medesimo genere, opera dei compilatori. £ cosi circa 
y ^ y* le conseguenze dell'abbandono ingiustificato del fondo locato 
''^''k:, • prima dei termine abbiamo qui ad un tempo la norma classica 
' e la differente norma giustinianea : secondo il giure classico il 
conduttore deve pagare assolutamente per intero la mercede pat- 
tuita; secondo il diritto giustinianeo egli è tenuto per questa 
fino ni limite dei danni-interessi. 

*) A proposito delle Obbligazioni del locatore, — E qui rile- 
viamo che i nr. J[ e A^ di questa materia (pagg. 636-7) nello 
sviluppo loro in parte si intrecciano col nr. / della presente 
materia. Obbligazioni del conduttore {^?i%, 652). Perciò i richiami 
fatti; ed altri richiami ancora potrebbero farsi e testi qui 
riprodotti si sarebbero potuti là pure trascrivere. 
'^) tempestataeve, scr* Kr^ 
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L. 19 C. h. t. (Diocl. et Max): « Circa locationes 
atque conductiones maxime fides contractus servanda 
est, si nihii speciali ter exprimatur centra consuetudinem 
, regionis. quod si alii remiserunt coptra legem contractus 
atque regionis consuetudinem pensìones, hoc aliis praeiu 
dicium non possit adferre » . r-**^-^ 

L. 25 C. h. t. (Idem): « Sì quis conductionis titulo 
agrum vel aliam quamcumque rem accepit, possessionem 
debet pr'fus restituere et tu ne de proprietate litigare » (*). 

L. 33 C. h. t. (Zeno) : « Conductores rerum alienarum 

seu alienam cuiuslibet rei possessionem precario detinen- 

tes seu heredes eorum, si non eam dominis recuperare 

volentìbus restituerint, sed litem usque ad definitivam 

.^ ^ .y^. /sententiam expectaverint^ non solum rem ^ocatam, sed 

/■* fcVt * 

edam' aestimatione m eius victrici parti ad similitudi* 



. *) Cfr. pagg. 279 n. 3, 277 e qui più addietro pag. 654. -4 A 
torto qualcuno' vuole limitare il disposto di questa legge al caso 
di affermato acquisto del dominio dopo la conclusione del con- 
tratto ; ritenendo che efficacemente potrebbe opporre il condut- 
tore che egli era già proprietàrio al tempo della conclusione 
del contratto, poiché in tal caso (quest'ultimo non può addirit- 
tura validamente formarsi (cfr. pag. 626). Il linguaggio deUa 
costituzione ò assoluto e non consente distinzione; si aggiunga 
che il timore di indugi maliziosi ed' infondati da parte dei 
conduttori, che evidentemente ha qui mosso il legislatore (cfr. 
pag. 654), sussiste del pari nel secondo caso. Cfr. cosi Windscheid 
Pand. Yol, 2 p. 2 pag. 143 n. 18» .Dernburg Obblig. pag. 479 u. 27, 
menzionando gli autori dissenzienti ; ai quali ultimi vanno ag- 
giunti più recentepaente van Wetter Lesobligations cit. voi. 2 
•pag. 405 e Cours élém, de droit rom, 3 ed. Paris 1893 voi. 2 
pag. 220, Vering Geschichte u. Pand, des rfffn. u. heut, gem, Pri- 
vatrechU^Xoxì?^.^ Pandette del dir. priv. comune rom. e odierno^ 
5 ed. Main^ 1887 pag, 569, ed altri. 
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nem invasorìs alienae possessionis praebere compellan- 
tur > (*) («). 

343. — III. Azioni: 

Rinviamo a ciò che abbiamo detto in generale sulla 
locazione, per la dichiarazione ivi fatta (^) dell'esistenza 
e dei caratteri di due azioni specifiche, Vcictio loàati o 
ex locato a vantaggio del locatore (^), Vactio conducii 
o ex condttcto in prò' del conduttore. 

Si aggiunga la notizia della particolare grave san- 
zione a carico del conduttore renitente a restituire, 
contenuta nella L. 33 C. h. t., ultimo testo ora tra- 
scritto; come pure la dichiarazione escludente l'efficacia 
di un'eccezione di dominio contenuta nella precedente 
L. 25 C. h. t. 

Ancora va notato che qui, tanto coU'^t^/ìii^ A^^^i// quanto 
coU'^/iit? conductiy possono concorrere altre azioni ; specie 
colla prima, e segnatamente Vactio legis Aquiliae^ la 
condicHo furtiva^ Vactio furti, ecc. 

L. 25 § 5 D. h. t. (Gai. io cui ed, prov.), — È trascrìtta 
a pag. 661. 

L. 42 D. h. t. (P^ul. 13 ad ed.) : « Si locatum tibi ser- 



*) Cfr. L. IO C. unde vi 8. 4 ; la stessa che abbiamo in forma 
abbreviata nella L. 33 C. sopratrascritta. 

') Da ultimo, prima di chiudere il quadro dei testi, aggiun- 
giamo ancora la L. 5 § 15 D. commodaii 13.6 (Ulp. 28 ad ed.), 
che unitamente al caso di più commodatart considera quello 
di più locatari ; per rimandare a ciò che dicemmo trattando del 
Commodato pag. 305 e segg. 

') Vedi pagg. 614 e 618 n. 3. 

^) Confronta pel diritto greco, che sembra qui diverso dal 
romano, Beauchet cit, pag. 1984. 



•) Adde L. 30 § 2, L. 35 § I D. h. t., L. 27 §§9 (cfr. Coli. 
12. 7. 7) e II D. a^ leg. AquiU 9. 2, L, 34 § 2 D. ^ O. et A, 
44. 7, e cfr. L. 3 § 5 D. nautoà coup, 4. 9. 
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vum subrìpias, utrumque iudicium adversus te est exer* 
cendum, locati actionis et furti ». 

L. 43 D. h. t. (Idem 21 ad ed.) : « Si vulneraveris servum • 
tibi locatum, eiusdem vulneris nomine legis Aquiliae et ^ -^-^ "' 
ex locato actio est, sed alterutra contentus actor esse 
debet, idque officio iudicis continetur,^ apud quem ex 
locato agetur » (*)•'' >'-/.'- '^ '• ^ -^ -e -^ 

344. — Estinzione. Rióonduzione tacita. Vendita 
DELLA COSA. MoRTE DELLE PARTI. Le cause di estinzione 
del presente rapporto giuridico sono varie, com'è dei 
rapporti contrattuali in genere. E fra esse si rileva an- 
zitutto la perdita, materiale oppure giuridica, d el la cos a/ 
locata.' 

Airinfuori di ciò convien distinguere locazioni senza 
termine e locazioni con un termine, espressamente sta- 
bilito o che risulta dalla natura stessa del contratto. — 
Le prime possono cessare ad ogni momento, natural- 
mente però ex aequo, et bona, per volere di questo o di 
quello dei contraenti. — ' Le seconde, che sono le più 
frequenti, cessano d'ordinario collo spirar del termine. 
Ma possono cessare anche prima; e non soltanto per 
mutuo consenso, ma eziandio in alcuni casi per vo- 
lontà unilaterale del locatore o del conduttore, come le 
locazioni senza termine. Precisamente, intorno a questo 
secondo punto, il locatore può dar la disdetta al con- 
duttore nei casi seguenti : non pagamento del fìtto du- 
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rante due anni; abuso della cosa locata; necessità di 
riparazioni incompatibili coll'uso e godimento promesso; 
bisogno proprio, urgente ed impreveduto, della cosa lo- 
cata. Quanto al conduttore, questi ha diritto di rece- 
dere dal contratto semprechè gli venga impedito, fin 
da principio o in seguito, di usare e godere della cosa 
indipendentemente da fatto proprio (*) ; e quindi per la 
mora del locatore nel consegnare la cosa; per l'evizione 
o per vizi di questa; pel ragionevole timore di un pe- 
ricolo. 

345. — Ora torniamo alle locazioni a termine, per 
parlare della tacita riconduzione (cosi detta reconductio 
s. relocatio taciid) (*) (^). — Questa si verifica -in base 
alla natura di contratto consensuale che ha la locazione - 
quando il conduttore spirato il termine continua ad 
usare e godere della cosa .senza opposizione da parte 
del locatore (*). Il nuovo contratto, conformemente alla 



') P&gS* 652 e 636-8 colla riserva di pag. 644 n. i. 

') Di fronte agli interpreti che usano indifferentemente, come 
faremo anche noi« l'una o l'altra espressione, conviene osservare 
che le fonti parlano si di reconducere, ma non anche di relc^ 
care, per la rinnovazione della locazione estinta ; relocare è ado- 
perato ad indicare invece il locare ad una terza persona. Per 
la ricondazione poi, oltre reconducere, vediamo usate le frasi 
locattonem renovare, ex integro locare, locationem redintegrare* 
Vedi per questo L. 13 §§ io e li, L. 14, L. 51 pr« D. h. t. e 
L. 16 C. h, t. 

^} Intorno a tale argomento da ultimo il prof. Cicogna Sulla 
cosidetta relocatio tacita nell'Archivio Giurid. voi. 74 [a. 1905] 
pag. 259 e segg. 

*) Non sappiamo se fosse ammessa anche nel diritto greco ; 
cfr. Beanchet clt. pag. 1283. 
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volontà presunta delle parti, si intende concluso alle 
stesse condizioni della locazione cessata, meno quella 
che rìsguarda la durata. La quale quanto ai fondi ru- 
stici è di un anno, il periodo minimo necessario air espli- 
cazione del rapporto (*); e quanto ai fondi urbani è 
indeterminata, si che può la nuova locazione risolversi 
a volontà dell'una o dell'altra parte (*). Si comprende 
poi che le garanzie fornite da terzi non sussistono nel 
nuovo contratto che mercè un nuovo consenso dei terzi 
stessi (^). 

346. — Vediamo. ora alcuni testi. 

L. 9 § I D. h. t. (Ulp. S2 ad ed.) : « Hic subiungi 
potest (*), quod Marcellus libro sexto digestorum scripsit: 
si fructuarius locaverit fundum in quinquennium et de- **-'-' y ^ 



/ 



') Inflaenza del diritto pubblico ? Vedi Girard Manuel p&g. 567 
n. a ; cfr. qui pag. 642 n. 3 e d'altronde pag. 659 nota. 

>) Cfr. pag. 667. 

') La ricondttzione espressa non ha bisogno d'essere chiarita; 
secondo il nuovo accordo espresso essa sarà regolata. — A pro- 
posito di relocatto in genere convien riprodurre la notizia sto- 
rica che di riassuntivamente Serafini Istit, voi. 2 pag. 140 n. 3: 
< L'uso della riconduzione si manifestò sopratutto ai tempi del 
basso impero, nella locazione delle terre e diede origine a pa- 
recchie forme di diritti reali o contrattuali, che provengono 
tuttavia direttamente dalla locazione. Cosi nei beni della Chiesa 
sorse la precaria ecclesiastica, locazione tradizionalmente rin- 
novata ed ereditaria. Nei latifondi imperiali si ebbe il ius per^ 
petuumy che è un diritto di godimento perpetuo ed ereditarlo, 
costituito sopra un fondo, mediante il pagamento di una pre* 
stazit.ne annua; e si ebbe pure il ius privatum salvo canone, 
che è un'alienazione, ma vincolata da un canone 6sso, da pa- 
garsi ogni anno ». Diffusamente su ciò gli autori ivi citati. 

^) Cfr. il proemio trascritto a pag. 640. 
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cesserit, heredem eius non teneri, ut fruì praestet, non'^'^ 

magis quam insula^exusta teneretur locator conductorì* / % ' 

sed an ex locato teneatur conductor^ ut prò rata tem-^^^j, '^ 

poris quo fruitus est pensionem praestet, Marcellus **^*^ ^ . 
quaerit, quaemodmodum praestaret, si fn ictua rìi servi 



'»--<_-, 






operas conduxisset velhabitationem? e cmagis admittit. 
teneri eum: et est aequissìmufti. idem quaerit, si supipt - 
tus fecit in fundum quasi quinquennio fruiturus, an re- *^ -^^^ -.. 
cipiat? et ait non recepturum, quia hoc evenire posse ^ 
y^-^^^^^ prospicere debuit. quid tamén si non quasi fructuarius '' 
ei locayit, sed si quasi fundi dominus? vTdEn^t^tene- ^ 
/,.>., bitur: decepit enim conductorem: et ita imperator Anto- / . ' , 
, ninus cum divo Severo rescripsit. i n exustis quoque y^^^ 

/^v- e d^?;<^ ^* 'c'^aedibus eius temporis, quo aedificium stetit, mercedem 

praestandam rescripserunt »,(*). 

L* 13 §§ 7 (?i^ trascritto a pagina 656) e 11 D. 
h. t. (Ulp. J2 ad edicium): « Qui impleto tempore con - 
ductionis remansit in conductione, non solum recon- 
duxisse yidebitur, sed etiam pignora videntur durare 
obligata. sed hoc ita verum est, si non alius prò eo in 
priore conductione res obligaverat: huius enim novus 
consensus erit necessarius. eadem causa erit et si rei >a^--. 
publicae praedia locata fuerint. quod autem dixìmus^''*^ 

/v*L *• 'j^ i .^ /^^^ci turnitate utriusque partis colonum reconduxis^e vi- 

deri, ita accipiendum est, ut in ipso anno, quo tacue- 
runt, videantur eandem locationem renovasse, non etiam 
in sequentibus annis, etsi lustrum forte ab initio fuerat 



') Il testo, come si rede, interessa anche per materie prece- 
dentemente svolte. 



\ 
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conductioni praestitutum. sed et si secundo quoque 

anno post finitum lustrum nihil fuerit contrarium ac- 

tum, eandem videri locationem in ilio anno perman- A/M 

sisse : hoc enim ipso , quo tacuerunt, consensisse viden- *7/T"^ / '/T* il ' ' 

tur. Pf \\r\e* rlAinrAr^c in iirinniinnuA f^ii\r\f\ rkKoAv«y<i'n^i««v% ' x^ '^ 



-}***-'*' ' tur* et hoc deinceps in unoquoque anno observandum • ' . /> 



/ 



est. in urbanis autem praediis alio iure utimur, ut, ' ""'' ^^2 *^^ 

£rout quisque habitaverit^ ita et ob ligetur (*), nisi "" *^ 

ejl ' ' ' A' /y^ A- >: _/ . / /^-^^ 



4k i'«-i. 




^) Come si debba intendere questo punto relativo alla durata 
della relocatio tacita nei fondi urbani lo abbiamo detto impli- 
citamente a pag. 669. £ l'interpretazione nostra che il nuovo 
rapporto sia senza termine e quindi risolvibile ad libitum del- 
l'una o dell'altra parte, è quella accolta dai più. ••— Qualcuno 
intende invece nel senso che qui la tacita rilocazione abbia du^ 
rata pari a quella della locazione originaria ; come se fosse scritto 
esplicitamente < prout qi;Ìsque antea habitaverit » ed a ciò in- 
clinerebbe anche Cicogna cit. pag. 268 (nell'estratto pag. 12) 
se non trovasse difficoltà esegetiche. — Vi ha poi una dottrina 
intermedia, si può dire, fra le due precedenti, per la quale 
non è ammessa la disdetta a volontà, bensi secondo i periodi 
di scadenza del fitto stabiliti nel contratto primitivo ; cosicché 
se taluno p. es. prende in affìtto una casa per un triennio col- 
l'obbligo di pagare la pigione di semestre in semestre e scorso 
il trieanio continua ad abitare la casa senza opposizione del 
locatore, ciascun dei due è vincolato e rispettivamente ha di- 
ritto di semestre in semestre via via. Opinione quest'ultima che 
ha trovato credito fra i pratici del giure comune ; ma, a pre- 
scindere da altre considerazioni, certo nei testi non trova alcun 
fondamento. — Per indicazione dei sostenitori di queste varie 
opinioni cfr. Vangerow Pand, voi. 3 pag. 455 e segg. Arndts* 
Serafini Pandette voi. 2 (cit. a pag. 355 n. 3) pagg. 333-334. 
Autori più recenti : Ferrini Manuale pag. 702, Brugi Istitu», 
p. 2 pngg. 104-105, Girard Manuel pag. 571 n. 4, Dernburg 
Obblig, pag. 485, Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 157, Per- 
nice nella Ztschr, voi. 19 [a. 1898] pag. 92-93 n. 3, tutti favo- 
revoli alla prima opinione, da noi seguita; Behn \xl Archiv fUr 
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in scrìptis certuni tempus conductioni comprehensum 




iiér^ ^^/^ ^ÀXì^^:!"^ 



die civil. Praxis voi. 68 [a. 1885] pag. 52 e segg., secondo cui addi- 
rittura la relocatio tticita non era ammessa pei prctedia urbana^ 
e R. Leonhard citato a pag. 605 n. ^ col. 860 i che lo segue 
(Girard pure cit. ha nel testo una frase dubitativa, e della ^ad- 
detta opinione si manifesta Salkowski InstituU pag. 386); Esmein 
e Mounier già citati a pag. 643 i. f. più radicali ancora, per 
ciò che secondo i medesimi la locazione dei fondi urbani so- 
lesse farsi a Roma senza un termine. Le tesi di questi due ul- 
timi gruppi di autori, in base alle quali in un modo o nel- 
l'altro la questione verrebbe soppressa, ci sembrano arbitrarie 
e inverosimili. 

') Questa proposizione finale (dal « nisi » in poi) viene re- 
putata giustamente una delle tante riserve aggiunte ai testi 
classici dai compilatori (cfr., per non dir già di Fabro e Schnl- 
ting, Eisele nella Ztschr, voi. 7 [a. 1886] pagg. 27 28 e voi. io 
[a. 1889] pagg. 311 e 298, cui fan seguito gli autori più recenti 
e stimati). Si discute poi circa il senso della medesima. Per 
alcuni significa semplicemente, che essendosi fissato nel primo 
contratto un termine per l'eventuale tacita riconduzione, si do- 
vrà stare a questo termine, non applicandosi più naturalmente 
in tal caso le regole generali d'interpretazione (valevoli in man- 
canza di una speciale espressa determinazione) che da questo 
passo risultano e noi abbiamo riprodotto; per altri si vuol dire 
che essendo stata fatta la locazione per iscritto, la reloccUio ta- 
cita vale per un tempo eguale a quello che nello scritto stesso 
fu stabilito per la prima locazione. Rinunciamo ad altre spie- 
gazioni, più strane. La migliore per noi è la prima; facile e 
naturale, e che non trova ostacolo o limite nello < in scrìptis », 
che può sempre spiegarsi semplicemente come riflesso di una 
pratica sempre più prevalsa (cfr. pag. 636). Dopo di ciò possiamo 
soggiungere che una concreta preventiva fssazione di tempo 
per la eventuale relocatio tacita havvi appunto, sembra, nella 
lex horreorum Caesaris (i* clausola) più volte citata (vedi pag. 631 
n. I ; Bruns, Girard, Gatti, Scialoja ivi citt., rispettivamente 
pagg. 330, 812, 122-123 [neli'estr. 15-16], 130). Infine, quanto 
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L. 14 D. h. t. (Id. 77 ad ed,) (*) : « Qui ad certum 
tempus condacit, finito quoque te npore colonus est : 
ìntellegìtur enim dominus, cum patitur colonum in fundo 

esse, ex integro locare, et huiusmodi contractus neque -^y^**!^ «*.»^ ^^<h>^ 
verba neque scripturam ùtique desiderant (*), sed nudo '^^^rf 
consensu convalescunt ; et ideo si interim dominus fa- 
rene coeperìt vel decesserit, fieri non posse Marcellus 
ait, ut locatìo redintegretur^ et est hoc verum ». :^t^a<^3.>, 

L. 24 § 4 D, h. t. (Paul. 34 ad ed,). — E già tra- 
scritta a pag. 642. 

L. 25 § 2 D. h. t. (Gai. io ad ed. prov,), — È già 
trascritta a pag. 644. 

L. 27 D. h. t. (Alfen. 2 digest.), — E già trascrìtta 
a pagg. 662-3. 

L. 54 § I D, h. t. (Paul. 5 respons.) : « Inter loca- 
torem fundi et conductorem con veni t, ne intra tempora 
locationis Seius conductor de fvindo invitus repelleretur 
et, si pulsatus esset, poenam decem praestet Titius lo- 
cator Seio conductori: vd Seius conductor Titio, si 
intra tempora locationis discedere vellet, aeque decem . 
Titio locatori praestare vellet {^): quod invicem de se ^' '^ ' <^\rr^^^< 

all'indicazione degli autori, valgono le citazioni fatte nella ^ 

nota anteriore, per la questione ivi trattata, cui la presente ^j ^ • ./^ • 

questione si collega; aggiungi H. Appleton Interpolai, pagg. 55' 

e 234 e segg., diffusamente. 

*) Vedi LL. 4 § 4 e 6 D. </tf precario 43. 26 e cfr. Lenel Pa- 
ling, voi. 2 col. 843 n. I. 

^) Parole interpolate queste, da « et huiusmodi » ; cfr. la ci- 
tazione della nota precedente e vedi da ultimo Cicogna cit. a. 
pag. 668 n. 3, pag. 262 (nell'estratto p. 6) n. i cogli autori ivi citati. 

^) « Titio — vellet >, glossema (cfr. M. e Lenel Palìng. voi. i 
col. 1231 n. i). 



/ 
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Stipulati sunt. qtiaero, cura Seius conductor biennii con- 
tìnui pensionem non solveret, an sine metu poenae 
expelli possit. Paulus respondit, quamvis nihii expressum 
sit in stipulatione poenali de solutione pensionum, tamen 
verisimile esse ita convenisse de non expellendo colono 
intra tempora praefinita, si^pensionibus paruerit et ut 
^portet coleret: et ideo, sì poenam petere coeperit is 

^ <*->. ..r >,^^^ " qui pensionibus satis non fecit, profuturam locatori doli 

/. .«^«—-^^^M^ A^.»^// exceptionem » (*). 

/ *-^<^.^ ^^//^ ^^^^^, 56 D. h. t. (Paul, singu/. de off,praefecti vigiL) («): 
^4^.,f^ ^ Cum domini horreorum insularumque desiderant diu 

^■■^^--.A^gi^ /C,^^,^ non apparentibus nec eiu s„te mporis pensiones exsolven- 

' *y^^"-^^,//, ^^ j/'^ ^^^^^^ tibus conductoribus aperire et ea (^) quae ibi sunt de- , 
'*'^ , scriberCi a publicis personis Quorum interest audiendi 

-, x . A - y^,,vr„^ sunt. tempus autem in huiusmodi re biennii debet ob- 

/>-^- ' -. - ^'. J ;»,.«X servari » (*). *-**>> ^/^**^/*^ 



') Cfr, la mia Teoria generale della pena convenzionale secondo 
il dir, rom, negli Studi e Docum, di Storia e Dir, a. 15 [1894] 
pagg. 135-6 (nell'estratto pagg. 45-46) e le LL. 15 C. h. t. e 2 
C. de emphyt, jure 4, 66 ivi citt, 

^) Fu dubitato, in riguardo a Basii. 20. i. 56 sch. 'E^t/ad^o^ffa 
(Steph. iod.) voi. 2 pag. 364, se per avventura non sia autore 
di tale passo» anziché Paolo» Ulpiano ; il quale scrisse pure, come 
sappiamo, un liber singularis de off, praef, vìgiU Cfr, e vedi 
Zachari& von Lingenthal nella Ztsckr. voi. io [a. 1889] pag. 285. 

•) ea et, scr, M, 

*) Cfr. pel biennio suddetto, anche Martial. 12. 32. Senonchè 
Ferrini [Manuale pag. 703 n. 1) dice che la chiusa del nostro 
passo « tempus — observari » è mero emblema, dimostrato ad 
evidenza tanto dalla forma che dalla sostanza (Eisele nella Ztschr, 
voi. 18 [a. 1897J pag. 22 reputa di più interpolate anche le 
frasi < nec — exsolventibus » e « a publicis — interest ») ; 
t che nella L. 54 § i sopratrascritta le paiole « cam Seiua — 
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L. 60 pr. D. h. t. (Labeo posier, 5 a lavoL epitont,), — 
È già trascritta a pag. 646 (|). 

JL. 3 C. h. t. (Antonin,.): « Dietae, quam te conductam 
habere dicis, si pensionem domino insulae solvis, in- 
vitum te expelli non oportet, nisi propriis usibus do- 
minus esse necessariam eam probaverit aut corrigere 
domum maluerit (*) aut tu male in re locata versatus 




solverei » apparteiigono alla descrisìone . della fattispecie, men- 
tre nel ragionamento il giurista considera il non pagamento 
del fitto in genere ; e cosi Ferrini stesso parla (nel testo ivi) 
di diritto di recedere da parte del locatore appunto pel non 
pagamento in gènere del fitto, omettendo il biennio. — L'im- 
mediato recesso per non pagamento del canone era certamente 
ammesso nella locazione dei vectigalia\ L. io.§ i D. de public 
et vectigal, 39, 4, 

*) Può farsi qui un avvertimento analogo a quello di pag. 664 

n. 4* 

*) Cfr. LL. 30 pr. e 35 pr. D. h. t. 

») Cfr. Nov. 120 e. 8. 

*) Già abbiamo avuto occasione di trascrivere questo passo 
trattando del Commodato, pag. 303 n. i ; ed ivi si è citato Eisele 
nella ZUchr, voi. 11 [a. 1890] pagg. 29*30 per Pinterpolazione 
dal medesimo affermata da « nisi » alla fine (richiamando poi 
pel « maluerit » invece di voluerit anche questi stessi Appunti 
pag. 273 n. 2). Accennano all'interpolazione, non senza dubbio 
però, anche Girard Manuel pag. 572 n. 3 e implicitamente Bon- 
fante Istit. pag. 421 e Dir, rom, pag. 388; più deciso Monnier 
cit. a pag. 643 i. f., pag. 210 n. 2. — Si trattiene abbastanza 
a lungo intorno alla presente L. 3 C. Jhering Róle de la volante 
cit.« pag. 379 e segg., a torto attribuendola ad Antonino Pio, 
anziché ad Antonino Caralla, come già Eisele ed alti hanno 
rilevato. — Qui possiamo far menzione anche di «Karlowa Rom, 
RG, voi. 2 pag. 641, il quale in codesti casi di recesso unila- 
terale del locatore come pure in quello di recesso unilaterale 




. 6?6 CAPITOLO IV - I CONTRATTI COl^SENSC/ALl 

L. i6 C. h. t. (Valerian. et Gali.) : « Legem quidem 
conductionis servari oportet nec pensionum nomine am- 
plius quam convenit reposci. sin autem tempus, in quo 
locatus fundus fuerat, sit exactum et in eadem locatione 
conductor permanserit, tacito consensu eandem loca- 
tionem una cam vinculo pignoris renovare videtur ». 

L. 34 C. h. t^ (Zeno?): « (trad. lat.) Utrique tam 

locatori quam conductori constitutio licentiam concedit 

et in Italia et in omnibus provinciis intra annum a con- 

y'^ ^t^>**-^ ductione recedere nec poenam quasi contractu non ob- 

y ' / ^ — servato sol v ere^ nisi initio contractus hoc pactum spe- 






/ / ^ ^^ ^^^ ^*u^ia.ue" f n s^'^unt vel sme scnptisei renuntiaverunt»('). 






: — TT 






// y -t-^^L- ^^>- 4? del conduttore vede un^altra probabile manifestazione delPeTO' 
j > .- e^' "V/'*:..^ luzione indicata a pag. 638 n. i (adde e cfr. pagg. 641 n. i, 
^ "- -/ - Vr»u- .- A^/44 n. 2, 659 nota). 

,*,.., , ^^/■'. *2-) Curiosa ed interessante questa costituzione greca anonima. 

/ / . * .proveniente dai Basilici 20. i. 95 (nella solita ed. di Heimbach 

<•». v^,>-.^ >n.,.^. irJyol» 2 pag. 375 ; cfr. poi Pe'd. del Codice di Krueger, cui sempre 

y ci atteniamo, colla nota). Come vediamo, vien concesso si al 
locator che al conductor di recedere dalla locazione dentro an 
anno (il che mostra trattarsi di locazione fatta per un tempo 
determinato, mentre in caso diverso ciascuno dei contraenti, 
come sappiamo, potrebbe ritirarsi non solo inUa annum ma a 
piacer suo) onde facendolo non incorrerà nella penale che sia 
stata convenuta pei casi di inosservanza del contratto ; fuorché 
però, vien soggiunto, a tale ius poenitendi non si sia rinunciato. 
Tale disposto suscita certamente meraviglia e dubbi. Meravi- 
glia, per la contraddizione col principio fondamentale della ob- 
bligatorietà dei vincoli contrattuali e particolarmente del nostro 
di locazione. Dubbi quindi, circa i limiti ed il carattere della 
norma; trattasi di una decisione isolata e singolare, oppure tal 
decisione va congiunta ad altre, insieme alle quali risulti ma- 
nifestazione di una certa tendenza legislativa provocata da par- 
ticolari condizioni economiche e politiche dei tempi del Basso- 
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347. — La vendita della cosa locata viene menzio- 
nata in particolare a proposito delle cause di estinzione 



Impero? a qaali locazioni si applica? Eppure la presente co- 
stituzione fu ben poco considerata dagli autori, i quali d'al- 
tronde tanto discutono intorno alla L. 3 C. sopratrascritta, che 
certamente meno si allontana dai principi ; i più nemmanco la 
citano o solo ne dichiarano sommariamente il contenuto senza 
commenti (cosi in Zacharià von Lingenthal Gesch, des griech,- 
rdm, Rechts cit. a pag. 77 n. i, pagg. 283-284 nota 936 e da ul- 
timo in Voigt Rdm. RG, voi. 3 pag. 347). Ne ha fatto invece 
oggetto di esame serio e diligente il chiaro prof. Mounier 
nei pregevoli più recenti suoi studi di diritto bizantino ìns^xìW 
nella Nouv, Revue ecc. a. 24 [1900] pagg. 37 e segg., 169 e segg., 
285 e segg. (per gli studi precedenti vedi le annate 16, 18, 19 
[1892, 94, 95J, che abbiamo avuto occasione di citare già più 
volte nel corso di questi nostri Appunti, pag. 96 n. 2 e pag. 472 
nota e da ultimo pagg. 643 i. f., 645 n. 3, 671-672 n. i e 
675 n. 4). Di tali studi la presente legge costituisce il punto 
di partenza e successivamente la trama, per modo che PA. 
di essa fa menzione gi& nei sottotitolo del suo lavoro [Me- 
ditation sur la constitution ^Exar^joa? et le ius poenitendi). Le 
conclusioni principali cui Mounier* perviene, per via di raf- 
fronti e congetture varie, sono brevemente le seguenti : a) La 
L. 34 C. va attribuita a Zenone. (In ciò Mounier è d'accordo 
coi più, e cfr. pure Voigt sopracit.; Mitteis nella Ztschr, voi. 22 
[a. 1901] pag. 139 parla di Giustiniano), b) Anche nella L. 34 C. 
(cfr. questi Appunti loc. sopracit.) è da ravvisarsi uno dei nu- 
merosi mezzi di difesa concessi a^li humiliores contro le ves- 
sazioni e gli abusi da parte dei potentiores. Non dobbiamo aver 
difficoltà ad ammettere che anche del contratto di locazione 
sapessero valersi questi ultimi come mezzo di tirannia e spo- 
gliazione, ed in vario modo ; non solo costringendo gli humi- 
liores a prendere in affitto le loro terre, ma anche all'inverso 
- e questo a noi ora interessa - obbligandoli a dare in loca- 
zione le proprie terre per farsene poi padroni ad occasione pro- 
pizia. Al fine di sventare questa iniqua manovra si sarebbe 
emanata la L. 34 C, onde Vhumilior ha un anno per ditimpe- 
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della Jocatio per dichiarare che non é una di queste. 
Venduta la cosa, il contratto di locazione continua a 
sussistere tuttavia tra le parti che lo hanno concluso; 
onde il conduttore dovendo cedere, quale semplice de- 
tentore, di fronte al diritto dell'acquirente che non vo- 
glia mantenerlo nell'uso e godimento della cosa (^), 
può d'altronde far valere Vacato condtuti per conse- 
guire i danni-interessi dal locatore che ha venduto. In 
tal riguardo pertanto sarebbe fallace la massima tradi- 
zionale empito iolltt locatunit la vendita rompe {scioglie) 
la locazione] che va riferita, anziché al rapporto tra 
locatore e conduttore, agli altri rapporti in gioco, fra 
locatore e compratore e fra compratore e conduttore. 
Più di qualche volta fu fatta confusione in argomento 



gnarsi dal contratto conclttso. Sopravvennero tempi migliori, 
sotto gli Iconoclasti, in cui parve si potesse ammettere la fa- 
coltà di rinuncia, a questo ius poenitendi ; ed ecco in tal senso 
la riserva finale della medesima legge, la quale logicamente 
non può ritenersi originaria, bensì aggiunta in seguito. Conti- 
nuando in quest'ultimo senso si sarebbe finito per abolire il ius 
foeniUndi suddetto, ritornando al principio classico della forza 
obbligatoria dei contratti. Ma l'evoluzione fu arrestata dalla - 
morte dei grandi Iconoclasti e dai mutamenti politico-sociali 
che avvennero, e) Già nella spiegazione ora data appare l'opi- 
nione del nostro Autore, cbe la norma contenuta nella L. 34 C. sia 
stata introdotta unicamente per la locazione dei fondi rustici. 
£ per tal caso infatti erano da temersi specialmente, se non 
esclusivamente, gli abusi e le prepotenze lamentate. Sonvi poi 
altri argomenti a favore della suddetta limitazione. 

') Qui havvi una teorica discordante di Jhering R6h de la 
volante cit. pag. 371 e segg.. che non trovò seguito ed anzi fu 
combattuta; cfr. Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 140 n. 7 e 
Pernice nella Ztschr, voi. 19 [a. 1898J pagg. 96-97 note* 
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e fu indicata la vendita della cosa locata come una delle 
cause di estinzione del contratto di locazione; tale er- 
rore però non si trova più o quasi più negli autori mo- 
derni. 

Dichiarato e confermato nuovamente il retto senso 
del suddetto aforisma, è da soggiungere ora che po- 
trebbe poi in concreto impegnarsi il compratore verso 
il conduttore a rispettare la locazione in corso e questi 
a sua volta obbligarsi verso il compratore a continuare 
nella medesima. In tal caso sussisterà in confronto del 
compratore il rapporto di locazione in corso; propria- 
mente per via di un nuovo contratto, che si forma tra 
compratore e conduttore, escludendo quell'indipendenza 
e libertà recìproca (*) che altrimenti fra essi vi sarebbe. — 
Potrebbe poi anche darsi che il compratore, anziché 
verso il conduttore, si impegnasse verso il locatore a 
mantenere la locazione in corso. Quale sarà l'effetto di 
tale convenzione? Rispondere non è altrettanto facile 
quanto nel caso prima considerato. Il quesito si collega 
all'ardua materia dei contratti a favore di terzi ; per 
questo, che non solamente il locatore che vende ma lo 
stesso conduttore possa dalla convenzione in discorso 
ricivare un diritto. Gli autori speciali sull'anzidetta 
ardua materia, nonché taluno fra i generali, discutono 
ed opinano variamente (*). Pare preferibile l'opinione 



') Che, si capisce, nemmanco il locatario a sua volta è ob- 
bligato verso l'acquirente alla prcsecuzione della locatio in corso. 

^) Vedi le monografìe di Pacchioni, Hellwig, Dniestrzànski che 
già abbiamo avuto occasione di citare a pag. 332 e segg. nota s ; 
rispettivamente nella prima pagg. 32-37 e 85-90, nella Beconda 
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affermativa, ond'è riconosciuto pur qui un caso di ec- 
cezione al principio deirineffìcacia dei contratti a favore 
di terzi; però solo per il diritto giustinianeo - come si 
inclina del resto a ritenere oggi anche per gli altri casi 
di eccezione a tale principio (*)• 

I testi principali pertinenti alla materia di questo 
nr. 347 sono i seguenti: 

L. 13 § 30 D. dfe action, empii vend, 19. i (UIp. 32 
ad ed,)\ « Si venditor habitationem exceperit, ut inqui- ♦* 
lino liceat habitare, vel colono ut perfrui liceat ad certum 
tempus, magis esse Servius putabat ex vendito esse e^.^, ^,^^ , 
/*n^ •,/ ^r>n,. • actionem: den ique Tubero ait, si iste colonus damnum •;^*^>- e . 



'Ve - - 



dederit, emptorem ex empto agentem cogere posse '**^ 
vendi torem, ut ex locato cum colono expe riatu r, ut 
quidquid fuerit consecutus, emptori reddat ». 

L. 25 § I D. h. t. 19. 2 (Gai. io ad ed, prav,): « Qui 
fundum fruendum vel habitationem alieni locavit, si 
aliqua ex causa fundum vel aedes vendat, c urare debet, 
ut apud emptorem quoque eadem pactione et colono 
frui et inquilino habitare liceat: alioquin^jprohibitus^js 
aget cum eo ex conducto » (*). ^, ,<;,^„^ ^,^.C' 



"/ * /*C_,^ '*<'■> 4. /*-,'. -^ /.-*-%- ' - ^ 






pagg. 35-36, nell'ultima pagg. 370-271. Eisele parimenti ìtì cit. 
non considera questo nostro caso. Aggiungi invece Tartufali 
Dei contratti a favore di terzi Verona 1889 pagg. 36-38 e Fer- 
rini Obbligaz, cit. pagg. 710 71 1 con cui cfr. Manuale pagg. 660 
n. I e 703 n. 3. Fra gli autori generali, Windscheid Pand, voi. 2 
p. 2 pagg. 140-141 n. 7 e p. I pag. 311 a. 4, Bonfante Istit, 
pagg» 353-354» Girard Manuel pag. 447 n. 3. . 

') Cfr.y oltre Ferrini e Bonfante sopracitati, Girard Manuel 
pagg. 448-449 e Eisele sopracit. pagg. 76 e 90. 

^) L'espediente facile e frequente al quale ti riferisce qui 
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L.- 9 C. h. t. (Alex.): « Emptori quidem fundi ne- 

cesse non est stare (*) colonum, cui prior dominus lo- 

-^ >.»,r ^ - -cavit, nisi ea lege emit (*). verum si probetur aliquo 

^"'y^**'' -* pacto consensisse, ut in eadem conductione maneat, 

quamvis sine scripto, bonae fidei iudicio ei quod placuit 

parere cogitur » (^) (*). 



Gaio è quello che ^alienante faccia intervenire il conduttore e 
si adoperi a che questi e l'acquirente si accordino fra loro ; 
perciò qui non abbiamo punto un contratto a vantaggio di ter2l. 

') sinere» suppl, M. cum schoL^ Basily, cfr. Ped. di Krueger. 

^) < nisi — emit », interpolato ; per Pinterpretazione di ciò 
che segue nel suo originario valore confronta la L. 25 § i D. 
sopr/itrascritta colla spiegazione datane in nòta. 

^) Altri testi che è utile vedere anche per confronto e esten- 
sione analogica agli altri acquirenti a titolo parti :olare : L. 59 
§ I D. i/tf usufr. 7. I ; LL. 32 e 58 pr. D. h. t. 19. 2; L. 120 § 2 
D. de IcgàU I [30] ; L. 50 D. de iure fisci 49. 14. Ma giusta- 
mente, mi sembra, vengono escluse da Windschetd loc. cit. le 
LL. 12 e 18 pr. D. de vi 43. 16, che vari autori (p. ea. anche 
Dernburg Obbliga pag. 480 n. 32) qui citano. 

^) Prima di abbandonare l'argomento, è interessante raffron- 
tare qui il diritto greco. Lo facciamo coll'abituale ottima- guida 
di Beauchet (loc. pag. 1282), che possiamo addirittura trascrivere: 
« Lorsque le bailleur aliène la chose après l'avoir déjà louée, 
le preneur, n'ayant point de droit réel, ne peut se prévaloir de 
l'antériorité de son titre vlsà-vis de l'acquéreur. Celui-ci peut 
donc expulser le locataire, à moÌDS que, par une clause formelle 
de son acte d'acquisition, il ne se soit obligé a respecter le 
bail. Pour se garantir contre ce danger, le preneur peut stipu- 
ler dans le bail l'interdiction de vendre la chose louée avant 
un certain délai ou avant l'expiration du bail. Sans doute cette 
interdiction n'est pas opposable à Pacquéreur, mais elle fournit 
une garantie au preneur en Pautorisant à intenter une action 
RXàJòììQ contre le vendeur en cas de contravention, et la crainte 
de subir une condamnation au doublé sur cette action devra 
détourner le bailleur de vendre la phose louée ou le porter, en 
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348. — Infine, occupiamoci del caso di morte delle 
parti. Vien insegnato che anche questo avvenimento, 
conformemente ai prìncipi, non estingue la locazione, onde 
obblighi e diritti correspettivi passano agli eredi; salvo, 
s'intende, che le parti abbiano, espressamente o tacita-, 
mente, stabilito il contrario. Tale insegnamento è basato 
su dichiarazioni ripetute e decise delle fonti. Le fonti 
stesse però ci mostrano che nel diritto antico vigeva la 
norma opposta, almeno riguardo alla morte del' colono (^). 

§ 6 I. h« t. : « Mortuo conductore intra tempora con- 
ductionis heres eius eodem iure in conductionem sue- 
cedit » (*). 

L. 4 D. h. t. (Pompon. 16 ad Sab>)\ « Locatio pre- 
/ . carìive rogatio ita facta, quoad is, qui eam locasset 

^y ' / dedissetve, vellet, morte eius qui locavit (') tollitur ». 

L. 19 § 8 D. h. t. (Ulp. J2 ad ed.): « Ex conducto 



•^frTi ^ ■ ^ " ^* ' «7., 



y: 






/ 



** ftt* ,f 



actionem^etiam ad heredem transire pala m es t ». -^ 

cas d'aliénation, à exiger de l'acquéreur le respect du ball an- 
térieur ». 

^) Si presenta qui al pensiero l'analogia col precarium (vedi 
pag. 426 e cfr. Degeokolb cit. a pag. 610 n. *, pag. 202). — 
Nel diritto greco il contratto cessa appunto colla morte del 
colono (fors'anche, ma non è probabile, colla morte del loca- 
tario in genere). Cfr. Beauchet cit. pag. 1283, il qnale a ciò 
congiunge, poco più addietro, la probabile esclusione della sub- 
locatio pei fondi rustici, già da noi indicata (pag. 648 i. f.). — 
Tornando al diritto romano cfr. tra gli autori Jhering RóU de 
ia volante pag. 295 n. 159, Cuq InstiU voi. 2 pag. 429 n. io, 
Girard Manuel pag. 572 n. 4. 

*) Come avverte Ferrini in Bullet\ a. 13 [1900] pag. 180 (nel- 
Pestratto pag. 84) è oscura l'origine di questo paragrafo, man- 
cando segni distintivi. 

») deditTC. ins. Hai, in M, 
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L. 60 § I D. h. t. (Labeo s poster, a lavoL epiiom.): 
€ Heredem coloni^ quamvis colonus non est (^), nihilo 
minuì£^muio possidere existimo » (*). 

L. IO C. h. t. (Gordianus) : « Viam veritatis Jgnoras in 
conductionibus non succedere heredes conductoris exi- 
stimanSy' cum, si ve perpetua conductio est, etiàm ad 
heredes transmittatur, sive temporalis^ intra tempora 
locationis heredi quoque onùs contractus incumbat » (^). 

349. — Garanzie speciali del looatorb. Concernono 
la locazione di immobili; per la quale conviene ancora 
una volta suddistinguere fondi urbani e fondi rustici. 

350. — Rispetto ai fondi urbani, per assicurare il paga- 
mento del fitto ed in generale l'adempimento degli ob- 
blighi dell'inquilino sorse l'uso che questi, pur conser- 
vandoli egli stesso, vincolasse in garanzia i propri! mo- 
bili. Il locatore poteva e doveva vegliare e provvedere 
da sé a che la garanzia non svanisse con uno sgom- 
bero clandestino, facendo chiudere le porte o ponen- 
dovi dei guardiani (*). D'altronde l 'inquilini che aveva 
pagato ed in generale era, come si suol dire, in regola 



*) Ecco le parole delle fonti che mostrano l'originaria in- 
trasmisiibilità del rapporto agli eredi del colono. Esse, come 
esprimenti una norma antiquata, non dovevano venir accolte 
dai compilatori. 

^) Quest'ultima proposizione interessa essenzialmente per la 
dottrina del possesso ; aggiungi e confronta le LI«. 3 § 8, 25 .§ i 
40 § I D. d^ adqutr, vel am» possess, 41. '2 e ytóì da ultimo 
Cornil La possession pagg, 284, 266-267. 

^) Qui appare nettamente la distinzione di locazione senza 
termine, detta < perpetua », e locazione a. termine, < tempo- 
ralis ». 

^) Eravi perciò un'espressione tecnica o quasi : preludere (per- 
clusìo). 
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cogli obblighi suoi, avea naturalmente il diritto di an- 
darsene portando seco quanto gli apparteneva. In ciò 
era tutelato con un particolare interdictum de migrando \ 
oltreché si poteva a lui sovvenire anche extra ordinem^ 
e lo si fece anzi più frequentemente in progresso di 
tempo. — Tornando al locatore, si fini per riconoscergli 
addirittura un'ipoteca tacita o legale sugli invedaet illata 
del conduttore. 

351. — Rispetto ai fondi rustici, sorse analogamente 
Tuso che gli strumenti per la coltivazione introdotti dal 
colono nel fondo preso in affitto [invecta et illatd) ve- 
nissero vincolati in garanzia, anche qui senza che fos- 
sero tolti al conduttore. Quanto alla sanzione e tutela 
del rapporto, fu concesso, sul finir della Repubblica, 
al locatore non soddisfatto alla scadenza un particolare 
interdetto per conseguire il possesso pignoris nomine 
delle suddette cose, interdi ctum Salvianum j esperibile 
però soltanto contro il colono ed eredi di questo, non 
anche contro i terzi. Più tardi al locatore per lo stesso 
scopo venne concessa un'azione reale, actio Serviana; 
che, come tale, si poteva far valere anche contro i terzi. 
Così si completava la garanzia del locatore, il quale fini 
per acquistare un diritto reale. 

352. — Come Tuso di vincolare beni in garanzia del 
pagamento di debiti senza toglierne il possesso al de- 
bitore si estendesse poscia ad altri rapporti e ad altri 
oggetti (airinfuori della locazione e degli oggetti per 
questa menzionati) è noto; ed è noto pure che all'uopo, 
per sanzione e tutela, fu concessa utilmente la suddetta 
azione Serviana : actio ServiaTta utiliso quasi Serviana 
o hypothecaria od anche pigneraticia (in rem). 
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Tutto ciò è essenziale nella storia delle garanzie reali 
e particolarmente dell'ipoteca; ed a tale storia rinviamo 
per maggiore svolgimento e discussione delle relative 
questioni (*). * 

Qui conviene ancora rilevare che a vantaggio del 
locatore di un fondo rustico non fu ammessa addirittura 
un'ipoteca tacita o legale sugli invecta et illata del con- 
duttore, quale fu ammessa invece a vantaggio del lo- 
catore di un fondo urbano ; d'altronde al primo un'ipo- 
teca tacita o legale fu riconosciuta sui frutti (*). 

353« — Gai. 4. 147 (^): « Interdictum... quod appel-* 
latur Salvianum, apiscendae (*) possessionis causa con- 
paratum est, coque utitur dominus fundi de rebus 
coloni quas is prò mercedi bus fundi pignori futuras 
pepigisset ». 

§ 7 I. de action, 4. 6: « ... Serviana et quasi Ser- 
viana, quae etiam hypothecaria vocatur, ex ipsius prae- 



^) Fra gli autori generali vedi a preferenza Girard Manuel 

V^ZZ* 7^3 ^ s^SS* ^ n^ °* 2* U° saggio parziale può aversi 
nel mio stadio esegetico A chi e contro chi competeva Vinterdeito 
Salviano, inserito n^W Archivio Giuridico voi. 39 [a. 18*87] P*g«3 
e segg.; e tra gli scritti speciali è da segnalarsi anche qui il 
bel libro di Herzen già citato a pag. 225-226 n.*, pagg> 100 e 
segg. (circa al medesimo per questo punto, Neubecker nella 
Ztschr, a. 2o [1899] P^g' ^^4 ^ s^gg*)* 

') Anche qui dapprima vi furono clausole convenzionali, non 
ignote pure al diritto ellenico; vedi Ferrini Manuale "^tig, ^10 
n. I e cfr. qui pagg. 638 n. i e 675 n. 4 i. f. coi richiami. 

•*) È riprodotto in § 3 I. </« interdictis 4. 15. 

^) Krueger e Studeraund leggono invece adipiscendae, come 
nelle Istituzioni giustinianee ; ma vedi Kalb Dos luristenlatéin 
pag. II n. 3 e Girard Textes pag. 326 n. i. 
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toris iu rìsdictione substant iam capit Serviana autem/^' 
experitur quis de rebus coloni, quae pignoris iure pro"^' ' 
mercedibus fundi ei tenentur : quasi Serviana autetn ^ 

• -A ♦ X - 

[qua] creditores pignora hypothecasve persequuntur...»; c^ ' ^ ^ 

L. 4 pr. D. de pactis2, 14 (Paul, j ^i^«/.)* *'«"Q^**Xl 
conventioncs etiam tacite valent, placet in urbanis habi-x^»;,, . 
tationibus locandis invecta illata pignori esse locatori, ^'''. 
etiamsi nihil nominati m convenerit ». 

L. 2 D. in quia, catisis pignus 2a 2 (Marcian. singul. 

ad formiti, kypoih,) : « Pomponius libro quadragesimo 

w,.: .^^ variarum^lectìonum scribit: non'sotum prò pensionìbus, 

sed et si deterìorem habitationem fecerit culpa sua iii-^, ./. 
quilinus, quo nomine ex locato cum eo erit actio, tn-*«* 
vecta et illata pignori erunt obligata ». ^ 

-J^.rJ L. 3 D. h. t. (Ulp. 73 ad ed.): « Si horreom ftiit 
ccMiductum vel devorsorìum vel area, tacitam conven- 
tionem de invectis illatis etiam in bis locom habere \r^ 
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putat Neratius: quod verius est ». «*.^ i, .^^^.i^ 

L. 4 pr. D. h. t. (Neratius i memiran.): <c Eo iure - " 
utimur, ut quae in praedia urbana inducta illata sunt "^ 
pignori esse credantur, quasi id tacite convenerit : in "' '" 
rusticis praediis centra observatur ». 

L. 6 D. h. t. (Ulp. 7j ad ed.): « Licet in praediis 

urbaais tacite solet conventum accipi, ut perìnde te- 

neantur invecta et inlata, ac si speciali ter convenisset, 

; certe libertati huiusmodi pignus non offici t idque et 

;f- Pomponius probat : ait enim manumissioni non officere 

ob habitationem obligatum x>. 

L. 7 D. h. t. (Pompon, ij ex variis lection.): « In 
praediis rusticis fructus qui ibi nascuntur tacite intelle- 
guntur pignori esse domino fundi locati, etìamai nóaù- 
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natim id non convenerit. — § i. Videndum est, ne non 
omnia illata vel inducta, se:1 ei sola, q\iie, ut ibi sint» 
illata fuerint, pignori sint: quod magis est ». ^ ^ 

L. 9 D. h. t. (Paul, singul, de off.pniefecii vigiL) (*): i-- «^ ^^^w^^^^^t-^^ 
« Est differentia obligatorum propter pensionem eteo-*^^^^ ^^ >«>>*^ '^»^'.^;i 
rum, quae ex conventione manifestàrL(*) pignoris no-/"*^ *^^ »^^<^'*^ t^^u^ 
mine tenentur. quod manumittere ''gs^Ek obU,fata ^—^—' ;/:!:. 
' /' A oignori non oossumus, inhabitantes autem manumit- y. /" ...--i^^ . L / 
timus (*), scilicet antequam pensionis nomine perclu- /.^ '^ . 



dam ur (*): tunc enim pignons nomme retenta mancipia^^ c^'i' * / - 
l,. o'^^^Uf^^on liberabimus: et derisus Nerva iuris consultus, qui'^^>:ì^ / / 

per fenestram monstraverat servos detentos ob pen- y.. 

«ionem liberari posse ». /yir^^^u ' v ' 

L. I pr. e §§ 1-2 T>. de migrando 43. 32 (Ulp, 73 «m--^^ «^.^ .at^— ;s^ ,^ 
ad ed.) : « Praetor ait : ►Si' is homo, qtm de agitur, non est *^*«4- ,<y< i^^^A- ^f<^. 



.^i^x kis rebus t de quibus inter te et actorem (^) conventi ^ •i^U.A»^^' ^^ 



/ tt/, ^a^ z« eam habitatixmem qua de agit ur introdtutm ^i /.^ ^-*» i^u^-yi^t.^ 
importata ibi nata factave essente ea pignori tibi prò 
mercede eius habitationis essent, sive ex his rebus est 
et {^) ea merces tibi soluta cove nomine satisfactum est 
aut per te stat, qu4>minus solvatur : itq^, qypminus ei, qui 
/ 

*) Qui appare una certa competenza del praefectus vtgilum 
in materia di locazione, la quale vien confermata per un altro 
punto nella L. 56 D. locati cond, 19. 2 riprodotta a pag. 674. 
Cfr. Cuq nel Dictionn, pagg. 1288-89. 

*) manifestati, scr, M. 

^) € inhabitantes manumittimus »? Ci si aspetterebbe ex con- 
ventione declarata manumittere possumus o simili., Cfr. ancora 
Ted. di Mommsen. 

^) recludantur, scr. M, 

') illum Uìp^ì Lenel Paling, voi. 2 col. 849 n. 2. 

*) est et, sic Hai,, esset F,; cfr. l'edizione di Mommsen. 
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eum pignoris nomine induxit, inde abdiuere liceai, vttn 
fieri vela, — § i. Hoc interdictum proponitar inqui- 
lino, qui soluta pensione vult migrare: nam colono non 
- y*.-*^/ ^rvA_- competìt. — § 2. Cui rei etiam extra ordinem subvenirì 

potest (*): ergo infrequens est hoc interdictum » (*). 
,^_ L. 5 C. h. t 4. 65 (Alexander): « Certi juris' est ea, 
. quae voluntate dominòrum coloni in fundum conductum 
induxerint, pignoris iure dominis praediorum teneri. 
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') Anche qai tornano opportune le osservazioni e congettare 
di Mitteis gìA cit. a pag. 587 in nota; e prima vedi Pernice in 
Archivio Giurid. yoI. 36 [a. 1886] pag. 129 (trad. dal tedesco)» 
che Tale anche per quanto è detto a pag. 687 n. i. 

*) Per altri passi e per particolari e complementi su questa 
materia delle garanzie Speciali del locatore — la qual materia, 
anche prescindendo dalla parte più storica, suole essere svolta 
a proposito del pegno e non nella dottrina del nostro con- 
tratto — vedi a preferenza Dernburg Pandette voi. i p. 2 pag. 428 
e segg., Windscheid Pand, voi. i p. 2 pagg. 352 e segg. e 381- 
382, Cuq nel -Dictionn^ loc. cit. pag. 1288 e voi. 3 p. i pag. 362 
(v. Hypotheca) coi richiami, ed ancora Herzen sopracit.; cfr. 
pur qui pag. 648 in nota. Una buona monografìa speciale molto 
recente è quella di Ostergren Das gesetzliche Pfandrecht des 
Vermieters und Verpdchters nach tótn» Recht [Il dir. di pegno 
}egale del locatore in dir. rom.J Leipzig 1905 (con prospetto 
del contenuto e quadio bibliografico a principio), -r- Noi ag- 
giungiamo ancora due elementi alle fonti :- Martial 12. 32, già 
citato a pagg. 647 in nota e 674 n. 4, che qui purè interessa, 
facendo il poeta una pittura al vivo dei miserabili che il pa- 
drone cacciava fuor di c&sa dopo averli spogliati di ogni benché 
minimo avere per xifarsi del fitto non pagato; la /^jr ^^fne^r^m 
Caesaris, del pari più volte citata, di cui una clausola conteneva, 
sembra, il vincolo degli invecta et illata (cfr. Bruns, Girard, 
Gatti, Scialoja citati a pag. 631 n. i, rispettivamente pagg. 330, 
812, 124-125 [nelPestr. pagg. 17-18J, 1*30). — Circa la varia ga- 
ranzia del diritto greco vedi £eauchet nel Dicttonn. pagg. 1283-84* 
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quando"* autem domus locatur, non est necessaria in 
rebus inductis vel illatis scientia domini: nam ea (^) 
quoque pignoris iure ténentur ». 
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B) Ljocazione-coziduasioxie di opere * 

Definizione e terminologia — Norme particolari (p. 692) 

354. — Definizione e terminologia. Riferendoci 
alla definizione generale o complessiva data da princi- 
pio (*) ricaviamo che la locazione-conduzione di opere è 
quel contratto per cui una delle parti si obbliga a pre- 
stare airaltra»dei servigi e quest'altra parte si obbliga 
a darle per ciò una mercede. 

Anche per la terminologia ci riportiamo a quanto da 
principio abbiamo detto (*). — Locatio et condtutio ape- 
rarum è il nome specifico del presente tipo di locazione : 
da operae, i servigi. La duplice denominazione si divide 
e distribuisce nella stessa guisa che nella locazione- 
conduzione di cose ; vale a dire locator è chi promette i 
servigi, condtictor chi promette ih ricambio la mercede. 



* In aggiunta alle indicazioni bibliografiche date per la lo- 
cazione in genere apagg. 605-6 n. * : Loewenfeld Inasti maòilitàt 
u. Honorirung der attes liòeraUs nach rdm. Rechi [Inestimabi- 
lità e corresponsione d'onorario per le artes liberales sec. il d. r.] 
Miinchen 1887» estr. dalla Festgabe [Scritti in onore] oiferta dalla 
Facoltà giuridica di Monaco al prof. ▼. Planck; Pernice nella 
Ztschr, voi 9 [a. 1888] pag. 238 e segg.; Endemann Die Behandlung 
der Arbeitim Privatrecht [Il trattamento del lavoro nel dir. priv.] 
Jena 1896 estr. dagli Jahfbb. [Annali]/*. NationaUkonomie u. Sta- 
tistik voi. 67 pag. 641 e segg.; Loncao La locatione d* opera nel 
diritto rom. e nella Ugislaz. statutaria Palermo 1 900. Tutti questi 
lavori considerano anche la locatio operis. 

•) Pagg. 605-6. 

») Pag. 605 e legg. 



i 



692 CAPITOLO IV - I CONTRATTI CONSENSUALI 

355- — Norme particolari. Circa i requisiti, devesi 
notare che non ogni genere di servizio o lavoro, possi- 
bile e lecito beninteso (*), fu riconosciuto oggetto ido- 
neo del presente contratto; onde vennero dist'nte le 
operae locati solitae (collegandosi ad espressioni delle 
foriti) e quelle che tali non sono. 

Un'esatta e completa determinazione delle due cate- 
gorie non è facile e forse nemmanco possibile a farsi; 
poiché base della differenza sono condizioni e opinioni 
sociali storiche, diverse in parte dalle nostre, che non 
riusciamo a rintracciare pienamente, e che per di più 
andarono modificandosi col volger dei tempi. Certamente, 
tuttavia^ punto essenziale di distinzione appare la sepa- 
razione tra fatti o servigi dipendenti da un'arte o pro- 
fessione così detta liberale e fatti o servigi mercenari (*), 
per modo che non si riscontra locazion di opere rispetto 
alle prestazioni del medico, dell'avvocato, del professore 
e simili (^) ; da tale contratto però vediamo escluse pur- 



*) Nel diritto attico fors'anche turpe, in alcuni caii? Furono 
elevati dubbi -ed havvi nelle fonti una certa apparenza in senso 
affermatiro. Ma un serio esame conduce anche qui a ritenere 
sicuramente la liceità del servigio come prima condizione sine 
qua non, Cfr. e vedi Beauchet cit. nel Dictionn, ad v. pag. 1285. 

^) Nelle fonti abbiamo mercennarius e operarius, l'uno e Paltro 
tanto sostantivi quanto aggettivi ; più spesso sostantivi. Cfr. i 
lessici speciali; in particolare L. 11 § i D. de poents 48.19 
(Marcian. 2 de pubi» itui.) « ... mercennarius ab eo, cui operas 
suas locaverat... » {Opera per operarius in L. 137 § 3 D. rfe F. O, 

45- I). 

') Tali prestazioni rientrano invece nel contratto di locazione 

secondo il diritto greco; differenza rimarchevole. Cfr. Beauchet 

loc. cit. 
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anco le funzioni, di disparata natura, della nutrice, del- 
Tagrimensore, mentre poi vi rientra invece l'attività di 
un pittore. — Comunque, per questi casi airinfuori del- 
l'orbita della locazione, dapprima era soltanto il costume 
che riconosceva l'obbligatorietà del compenso - detto 
qui piuttosto hoìios, honorarmm, salarinm^ che non mer- 
ces - e ne regolava l'entità. Nell'età imperiale in diversi 
dei detti casi - non in tutti, e segnatamente non in 
quelli dei filosofi e dei professori di diritto - fu ammessa 
una extraordÌ7iaria cognitio ; ed ancora appaiono intrecci, 
non ben chiari e determinati, col rapporto di mandato 
ed anche con particolari azioni in factum (^). 

fi) L. 1 pr. e § I D. « mensor falsuìu modiim dixerit 1 1. 6 
(Ulp. 2^ ad ed.) ; « Ad versus mensorem agrorum praeior 
in factum actionem proposuit. a quo falli nos non oportet : 
nam interest nostra, ne fallamur in modi renuntiàtione, 
si forte vel de finibus contentio sit vel emptor scire velit 
vel venditor, cuius modi ager veneat. ideo autem hanc 
actionem proposuit, quia non crediderunt veteres inter 



*) Una monografìa cospicua su tale difficile materia è quella del 
prof. Loewenfeld cit. in n. * pa^. 691. Aggiungi: Pernice Vordo 
iudiciorum e V extraordinaria cognitio durante V Impero rom„ che 
è lo scritto cit. a pag. 688 n. i, ivi p.ig. 134 e segg.; Merkel 
Abhandlungen aus dem Geb e*e des rò'm, Rechts [Memorie sul 
dir. rom.] Halle 1881-88 fase. 3 pag. 66 e segg.; Jhering Der 

Zweck im Rechi [Il fine nel diritto] 3 ed. Leipzig 1893-99 

Yol. I pag. 105 e segg.; Oertmann Die Volkswirtscha/tslehre des 
Corpus iur, civ. pag. 12 J e segg.; Fadda Varie e gli artisti nel 
dir* rom, Genova 1894 pag. 18 e stgg, t Isiit. commerc, del d, r, 
pag. 17 e segg.; Cuq y. honorarium nel Dictionn, voi. 3 p. i 
pag. 239 e segg. (cfr. le Institi del medesimo Autore rei. 2 
pagg- 435-436). 
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talem personam locationem et conductionem esse, sed 
magis operam beneficiì loco praeberi et id quod datur 
ei, ad remunerandum dari et iade honorarium appellar! : 
si autetn ex locato conducto fuerit actum, dicendum erit 
nec tenere intentionem {*). — § i. Haec actio doluto 
malum dumtaxat exigit : visum est enim satis abundeque 
coerceri mensorem, si dolus malus solus conveniatur eìus 
hominis, qui civiliter obligatus non est. proinde si im- 
perite versatus est sibi imputare debet qui eum adhibuit : 
sed et si neglegenter, aeque mensor securus erit : lata 
culpa piane dolo comparabitur. sed et si mercedera ac- 
cepit, non omnem culpam eum praestare propter verba 
edicti (*): utique enim scit praetor et mercede eos inter- 
venire » (^). 

L. 6 pr. D. mandati vel cantra 17. i (Ulp. 31 ad ed,) : 



') Si fa osservare in confronto, che Paolo parla di « mensor 
cofiductus > nella L. 4 § i D. fin, regund, io. i ; e su quest'ul- 
timo passo si ferma di preferenza Brugi nella sua monografia 
premiata Le dottrine giuridiche degli agri$nensori confrontate a 
quelle del Digesto Verona Padova 1897 pag. 230. Senonchè parmi 
preferibile ritenere con Cuq (pag. 242) che qui conducere non 
sia adoperato in senso tecnico. Vedi in argomento anche Ascoli 
in Glùck Comm, lib. 11 pag. 816 nota e, 

^) formulae. Vip, ? : Lenel Paling, voi. 2 col. 555 n. 3 e Edit 
voi. I pag. 250; ma contra Karlowa Rom. RG. voi. 2 pag. 1352. 

^) Gli autori rimarcano tale responsabilità del mensor soltanto 
per dolus e lata culpa ; cfr. e vedi dei pandettisti p. es. Wind- 
scheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 162 n. 4 e Ferrini Ifan, pag. 580 
che si collegaall'uguale responsabilità del precarista(quipag.426). 
Per la critica poi del testo e segnatamente per l'interpolazione 
dell'inciso « lata culpa piane dolo comparabitur > vedi Pernice 
Lcòeo voi. 2 p. 2' pag. 175, Ascoli sopracit. e da ultimo t>e 
^td^o nel Bulletta a. 17 [1905] pagg. 17-18. 
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« Si remunerandi gratia honor intervemt, erit mandati 
actio ». 

L. 5 § 2 D. depraescr. vero, 19. 5 {V2i\x\.^ quaesti) (^): 
«... si tale sit factum, quod locari solet, puta ut tabulam 
pingas, pecunia data locado erit... ». 

L. I pr. e § § I, 4 - IO, 14 D. ijfe variis et extraordin* 
cognit, 50. 13 (Ulp. 8 de omniàus triòun,) (*) : « Praeses 
provinciae de mercedibus ius dicere solet, sed praecep' 
toribus tantum studiorum liberalium. liberalia autem 
studia accipimus, quae Graeci éXsv^épta, appellant: rhe* 
tores continebuntur, grammatici, geometrae. — §1. Me- 
dicorum quoque eadem causa est quae professorum, nisì 
quod ^ iustior, cum hi salutis hominum, ìUi studiorum 
curam agant : et ideo bis quoque extra ordinem ius dici 
dcbet(,^). — § 4. An et philosophi professorum numero 



*) Testo considerato anche a pag. 621. 

^) Questa inscrizione è un'accorciatura infelice del titolo ori- 
ginario dell'opera di Ulpiano {de omnibus eis guae prò trtòunalt 
aguntur o simili). Vedi Pernice nella Ztschr» voi. 14 [a. 1893] 
P^K* '35 ^ Bcggr ® ^^^* ^^ ^^^ Transazione già cit. a pag. 65S 
n. 3, pag. 151 n. i. 

') Con questo paragrafo sembra in decisa contraddizione l'altro 
passo di Ulpiano (/^ ad ed,) che costituisce la nota L. 7 § 8 D. 
ad Ug. AquiU 9. 2 : « Proculus ait, si medicus seryum imperite 
secuerit, vel ex locato vel ex lege Aquilia competere actionem >. 
Furono proposte molte conciliazioni e spiegazioni, basate li- 
spettivamente sugli elementi che seguono : differenza fra medi- 
cina superiore o scientifica e medicina inferiore o pratica-ma- 
nuale (per questa seconda vi sarebbe locatio operarum)\ diffe- 
renza fra esercizio quotidiano, cariato e molteplice della pro- 
fessione di medico e assunzione di una cura speciale (nel quale 
secondo caso si avrebbe una locatio operis) ; svolgimento storico, 
per il quale anticamente i medici e tutti gli altri eiercenti arti 
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sint ? et non putem, noti quia non religiosa res est, sed 
quia hoc primum profiteri eos oportet mercennariam 
operam spernere. — § 5. Proinde ne iuris quidem civilis 
professoribus ius dicent : est quidem res sanctissima ci- 
vilis sapientia, sed quae pretio nummario non sit aesti- 
manda nec dehonestanda, dum in iudicio honor petitur 
qui in ingressu sacramenti offerri debuit. quaedam enim 
tametsi honeste accipiàntur, inhoneste tamen petuntur. — 
§ 6. Ludi quoque litterarii magistris (^} licet non sint pro- 
fessores, tamen usurpatum est, ut bis quoque ius dicatur: 
iam et librariis et notariis et calcula tori bus sive tabula- 
riis. — § 7. Sed ceterarum artium opificibus sive artifi- 
cibus, quae sunt extra litteras vel notas positae, nequa- 
quam extra ordinem ius dicere praeses debebit. — 
§ 8. Sed et si comites salarium petant, idem iuris est, 
quod in professoribus placet. — § 9. Sed et adversus 
ipsos omnes cognoscere praeses debet, quia ut adversus 



o professioni liberali sarebbero stati in rapporto di locatio con* 
duetto coi loro clienti e solo più tardi si sarebbe applicata la 
extraordinaria cognitio (perciò la L. 7 § 8 D cit. avrebbe va- 
lore puramente storico, limitandosi Uipiano in essa a rifirire 
l'opinione che Proculo poteva avere a' suoi tempi). Le suddette 
conciliazioni e spiegazioni vengono diligentemente esposte da 
ultimo nel volume elegante di Bozzoni / medici ed il dir, rom,, 
che già abbiamo citato a pag. 632 nota, pag. 191 e segg. L'A. 
le trova tutte criticabili e ne presenta un'altra; la quale con- 
siste semplicemente nel ritenere che la L. 7 § 8 D, risguardi un 
medico liberto o- ancora più probabilmente schiavo, onde di- 
venta chiaro come essa parli di locazione. Ma, osservo, non può 
muoversi anche qui quell'appunto di arbitrarietà che vien mosso 
ad altre interpretazioni ? 
^) maglitrJ, scr^ M, 
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advocatos'adeantur, divi fratres rescripserunt. — § io. In 
honorariis advocatorum ita versari iudex debet, ut prò 
modo litis proque advocati facundia et fori consuetudine 
et iudicii, in quo erat acturus, aestimationem^ adhibeat, 
dummodo licìtum honorarìum qùantitas non egrediatur : 
ita enim rescripto imperatoris nostri et patris eius con- 
tinetur. verba rescripti ita se habent : St lulitis Maiemus^ 
quem patronum causae tuae esse voluistiy fidem suscep- 
tam exhibere parattis est, eam dumtaxat pecuntaniy quae 
modum legitimum egressa est, repetere debes. — § 14. Ad 
nutricia quoque officium praesidis vel praetoris devenit : 
namque nutrices ob alimonia infantium apud praesides 
quod sibi debetur petunt. sed nutricia eo usque produ- 
ceoìus, quoad infantes uberibus aluntur: ceterum post 
haec cessant partes praetoris (*) vel praesidis » (•). 

L. 4 p. h. t. (Paul. 4 ad Plaut,)i « Divus Antoninus 
Plus rescripsit iuris studiosos, qui salaria petebant, haec 
exigere posse » (^). 



*) È da ritenersi che si tratti ^i un pretore speciale e non 
dei pretori ordinari preposti all'amministrazione della giustizia 
civile ; fors'anche il testo originale parlava dei triòunt pleòis 
(cfr. luvenal. 7. 228-9) * ^^^^ Girard Manuel pag. 582 n. 3 e 
Pernice e Kuebler ivi citati (il primo pure nuoramente nella 
Ztschr. voi. 14 [a. 1893] pag. 179). 

') Non si trascurino gli altri paragrafi, che per brevità non 
riproduciamo. 

') Al titolo delle Pandette cui appartengono questo passo ed il 
precedente fa seguito il noto titolo de proxeneticis- ^o, 14. Anche 
qui fu ammessa una extraordinaria cognitio ; ma ben soggiunge 
Cuq cit. pag. 239 che « l'analogie avec V^norarium est ici de 
pure forme, et l'on ne saurait dire que le proxeneticum loit 
payé pour honorer le coartier »• 



1 
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L. I C. mandati vel cantra 4. 35 (Sever. et Antonin.) : 
« Adversus eum , cuj us negotia gesta sunt^ de pecunia, 
quam de propriis opibus vel ab aliis mutuo acceptam 
erogasti, mandati actione prò sorte et usuris potes expe* 
riri: de salario quod promisit a praeside provinciae co- 
gnitio praebebitur »(*). 

6) Qìctro de ojfflc, i. 42: «... de artificiis et quaestibus, 
qui liberales habendi, qui sordidi sint, haec fere accipi- 
mus... Inliberales autem et sordidi quaestus mercenna- 
riorum omnium, quorum operae, non quorum artes e- 
muntur; est enim in illis ipsa merces auctoramentum 
servitutis... Opificesque omnes in sordida arte versantur; 
nec enim quicquam ingenuum habere potest officina. 
Minimeque artes eae probandae, qui ministrae sunt vo- 
luptatum... Quibus autem artibus aut prudentia maior 
inest aut non mediocris utilitas quaeretur, ut medicina, 
ut archite.ctura, ut doctrina rerum honestarum, eae sunt 
his, quorum ordini conveniunt, honestae... » (*) (')• 

356. — Proseguendo coirindicazione delle norme par- 
ticolari alla locazione di opere, dai requisiti ci volgiamo 
agli effetti. 

E qui va rilevato che il locator impedito di prestare 



*) Per questo passo unitamente alla L. 6 pr. D. sopratrascritta 
(P^SS* ^94~5) ^^^^ ÌQ particolare Girard Manurl pagg. 582 583 

^) Anche qua convien leggere tutto il capo.' 

') Per indicazione di parecchi casi concreti di locazione d*opere 
vedi tra 1 nostri autori a preferenza Cuq Instit, voi. i pa^. 616 e 
segg. e nella 2* ed. pagg. 232-233 nonché in DicUonn. ▼. Lacatio 
pag. 1291. Un esempio relativo al lavoro nelte miniere ci dà il 
trittico di Traniilvania riprodotto in Truns Fontes p. i pag. 328 
e Girard Textes pagg. 814-815. 
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le operae per cagione a lui estranea — come p. es. in 
causa di intemperie che ostacolano il lavoro, o di morte 
del conduttore — ha ugualmente diritto alla mercede ; a 
meno che non riesca o possa riuscire a trovare conve- 
niente lavoro altrove. 

L. 19 §§ 9 e IO D. locati 19. 2 (Ulp. j^ ad ed,): « Cum qui- 
dam exceptor operas suas locasset, deinde is qui eas con- 
duxerat decessisset, imperator Antoninus cum divo Se- 
vero rescripsit ad libellum exceptoris in haec verba: 
Cum per te non stetisse proponas, qiio minus locatas ope- 
ras Antonio Aquilae solveres, si eodent anno mercedes ab 
alio non accepistiy fidem contractus impleri aequum est, — 
Papinianus quoque libro quarto responsorum scripsit (*) 
diem functo legato Caesaris salarium comitibus residui 
temporis praestandum, modo si non postea comites cum 
aliis eodem tempore fuerunt ». 

L. 38 pr. D. h. t. (Paul. singìiL regul,): « Qui operas 
suas locavit, totius temporis mercedem accipere debet, 
si per eum non stetit, quo minus operas praestet » (*). 

357. — Sempre in materia di effetti, può osservarsi che 



«) = L. 4 D. de off, ads'ss, i. 22. 

^) A conferma e riscontro vedi il trittico sopracitato dove è 
posta espressamente la clausola che cesserà l'obbligo della mer- 
ced' nei giorni in cui l'inondazione della miniera non permetta 
di lavorare nella medesima : < ... qtioJsi flu r inpedierit. prò rata 
(mercedem) conputare debebit . — £ fra gli autori, in rsp- 
p rto ai frammenti sopratrascrittj^ interessa specialmente Costa 
Papf'n, voi. 4 pag. 137 e segg , il quale da ultimo esclude sfa 
di Papiniano, attribuendola invece ai' compilatori, la proposi- 
zione « diversnm in eo servatur qui successorem ante temput 
accepit » della L. 4 D. lopracitata, contradditoria e inesplicablio. 
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d'altra parte per l'operaio, responsabile di dolo e colpa 
come sappiamo (^), è considerata colpa anche l'ignoranza 
del proprio mestiere, Vimpéritia. Ciò risulta ragione- 
volmente dalla cosa in sé; e positivamente può venir 
argomentato per analogia dalla L. 9 § 5 D. h. t. relativa 
alla locatio operiSy che non tarderemo a vedere (*). 

358. — Veggasi ancora un testo : 

L. 26 D. h. t. Ulp. 2 disputai, )\ « In operis duobus 
simul locatis, convenit priori conductori ante satisfieri » C*). 

359. — Passando all'estinzione della locatio operarumy 
gli autori sogliono avvertire in particolare che se le opere 
furono locate per un tempo determinato cessano natu- 
ralmente col decorrere di tal tempo; salvo pur qui la 
possibile tacita riconduzione. Ed avvertono ancora che 
trattandosi qui della promessi di un'attività propria o 
personale (*) onde il locatore non potrebbe per norma 



») Cfr. pag. 614. 

•') Argomenta anche a contrario dalla L. I § i D. trascritta 
a pag. 694. 

^) Vedi ciò che dice intorno a questo passo Mittels cit. a 
pag. 587, confrontando anche colla L. 63 'D, de aedilic, act, 21. i, 
qui richiamata a pag. 648 ; e concordiamo con Mitteis atesso 
nel respingere l'ipotesi di Lenel Paling, voi. 2 col. 393 n. i. 
Aggiungi e confronta Dernburg Pandette (trad. di Cicala) voi. i 
p. I pag. 108 n. IO. 

*) Si prescinde cosi dicendo dalla locazione di opere ài per»- 
sonae suòiectaet sia filii familìas che servi (Paul. 5. i. i, L. 7 
§ IO D. soL matr, 24. 3, ecc.), ed anche in date circostanze di 
opere dei propri liberti (L. 25 D. de oper. liberta 38. i). Casi 
pei quali si rinvia al diritto di famiglia ed alle trattazioni dei 
rapporti di patronato (Leist in continuazione di Glùck Comm» 
lib. 37-38 p. 5, trad. dell'avt. Cugia, pagg, 170, 173, 188). Fra 
gli autori generali cfr. W'indicheld Pand^ voi. 3. p. a pagg. 136 
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venir sostituito da altri nella prestazione dei servigi, il 
contratto di necessità si estingue colla morte dell'ope- 
raio che ha fatto la promessa. 

360. — Ora, brevemente, una considerazione finale 
comparativa. 

La locazione di opere presso i Romani non ha avuto 
ampio sviluppo né appare un negozio giuridico di gran 
rilievo ; la stessa scarsità dei testi specifici (*), che più di 
uno ha rimarcata, lo mostra. È l'opposto invece nell'età 
presente; in questa il contratto dì lavoro ha importanza 
grandissima ed i rapporti tra Is^voratori e padroni o prin- 
cipali vanno sollevando di continuo gravi e delicate que- 
stioni, che legge, dottrina, giurisprudenza si sforzano di 
sciogliere. Confrontate le due epoche, appaiono subito, 
per più riguardi essenziali, profondamente diverse le con- 
dizioni di fatto, come già si sa; avanti tutto .più non esiste 
oggi la grande massa servile ; onde allora non solo era 
ridotto notevolmente il possibile numero dei lavoratori 
liberi, ma era anche tolto pregio materialmente e. mo- 
ralmente all'attività dei medesimi nel confronto e nella 
lotta col lavoro servile Ma appunto per ciò - vale a dire 
perchè sono tanto diverse le condizioni di fatto - è in- 
giusto, per non dire fatuo, rivolgere accuse qui alla 
tecnica del diritto romano e addurre Tattuale materia 



D. 2 e 145 D. I, il quale modifica, p r esser esatto, la consueta 
defìnizione (e il locatore promette un^energia di laroro, per re- 
gola la sua >). 

*) Soltanto quel pochi del titolo locati delle Pandette che 
ho trascritto a pagg. 699-700, L. 5 § 3 D. de pr (user. vero. 19. 5 
traicritta a pag. 695 , L. 22 C. h. t. 4. 65. 
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come esempio della minor bontà di quella. Si ricordi 
piuttosto, con spirito di critica serena, che il diritto ro- 
mano, secondo che prima abbiamo visto (*), vuole retri- 
buito il lavoratore anche pei servigi non prestati quando 
la causa della mancata prestazione sia da lui indipen- 
dente. Principio di cui l'umanità ed equità non può certo 
negarsi dai moderni novatori (*) ; e va posta anzi tanto 
più in rilievo quanto più erano inferiori alle presenti le 
condizioni ed idee di quel mondo antico O» 



•) Pagg. 698.9. 

^) A certuni è sembrata persino eccessiva ; e paranco tra 1 
romanisti, di cui qualcuno volle addirittura escluderne l'esi- 
stenza sforzandosi, invano mi sembra, di dimostrare più ristretto 
i significato delle fonti (cosi Karlowa Rdm, RG, voi. 2 pag. 644, 
DernbuTg Obbliga pag. 489 n. 13 ed altri); mentre interpretano 
più largamente, come abbiamo fatto anche noi, tra gli altri 
Ferrini Manuale pag 700 n. 2 Girard Manuel pagg. 570-571 e 
Cuq InstiU voi. 2 pag. 430. 

") Qui possiamo collegare l'avvertimento (che già rientra in 
quello fatto in generale per tutte le forme di locazione, a 
pag. 623) che abbiamo creduto estraneo al nostro compito oc- 
cuparci del lavoro libero dell'antica Roma sotto il' riguardo 
economico-sociale come pure nei suol svolgimenti storici. (Cosi 
non consideriamo in ispecie l'interessante cap. j de mercediòus 
operariorum deìì'£dictum Diocletiàni di cui a pag. 472 nota 
colle indicazioni ivi date, qui pure utili). Per questo breve- 
mente può vedersi anche lo scritto italiano di Loncao cit. a 
pag. 691 n. *, in prevalenza storico economico, e meglio Solassi 
Jl lavoro libero nel mondo romano (Disc, inaugur.) Macerata 
1906, nel quale si hanno pure (pagg. 36 39, note) copiose indi- 
cazioni bibliografiche; fra cui si rilevano quelle degli scritti di 
Loewenfeld e Endemann (già sopra citati), nonché di decotti 
// tramonto della schiavitù nel mondo antico Torino 1899, per 
l'interesse che codesti scrìtti presentano anche pel giurista 
puro. Aggiungi da ultimo Salvioli Le capitcUisme dans le mondm 
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C) I^ooazloxie-oondUistone di oper»a * 

DeSnizione e terminologia — Norme particolari (p. 704) 

361. — Definizione e terminologia. Anche qui 
riferendoci alla definizione generale o complessiva data 
da principio (*) ricaviamo che la locazione conduzione 
d'opera è quel contratto per cui una delle parti si ob- 
bliga ad eseguire per l'altra un'opera od un'impresa e 
quest'altra si obbliga a darle per ciò una mercede. 



antique già cit. a pag. 638 n. 2, specie pagg. 115 e segg., 199 
e segg., 295 e segg.; dove sooo espresse idee in parte diverse 
dalle dominanti. Infine, per utile confronto, si ricorda che fu- 
rono fatte in materia belle pubblicazioni concernenti singolar- 
mente la Grecia antica, e per dire delle più recenti: Mauri // 
salariato lìbero e la concorrenza servile in Atene Roma 1895 
(estr. dagli Studi e Docum. di Storia e Dir. a. 16 pag. 97 e 
■^88') * dopo / cittadini lavoratori delV Attica nei secoli Ve IV 
a. C. Milano 1895; Guiraud La main d'oeuvre industrielle dans 
Vancienne Grece Paris 1900 e Etudes éconotniques sur Vantiquité 
Paris 1905 pag. 27 e segg. (Il Vévolution du travail en Grece); 
Francotte L'industrie dans la Grece ancienne Bruxelles 190001 
(fase. 7-8 della Bìblioth, de la Faculté de Philos, et Lettres de 
VUn'vefsite' de Liège);, ecc. 

^ In aggiunta alle notizie bibliografiche date per la locazione 
in genere a pag. 605 n. * vedi gli scritti indicati a pag. 691 
-n. *, conformemente all'avvertimento fatto ivi i. f. Va menzionato 
inoltre Dankwardt Die locatio conductio operis in Jahròiicher zi- 
tati a pag. 267 n. i, voi. 13 [a. 1874] pag. 299 e segg ; mentre ab- 
biamo omesso deliberatamente lo scritto gemello del medesimo 
autore Der Arbeitervertrag [Il contratto di lavoro] negli stessi 
JcJirbOcher voi. 14 [a. 1875] pag. 228 e segg., perchè è minima in 
questo, diversamente che nell'altro scritto, la parte romanistica. 
( Naturalmente i pandettisti tedeschi li citano entrambi). 

*) Pagg. 60J-6. 
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Anche per la terminologia ci riportiamo pur qui a 
quanto da principio abbiamo detto (^). — Locatio et 
conductio operis è il nome particolare di questa specie 
di locazione; da optiSy l'opera od impresa. Ma qui la 
duplice denominazione si divide e distribuisce in modo 
opposto a quello delle precedenti due forme di loca- 
zione ; è condticior chi si obbliga ad eseguire l'opera 
o Timpresa, locator l'altra parte; curiosa inversione 
terminologica, variamente discussa, come abbiamo vi- 
sto (*). Si aggiunga poi Taltra espressione, abbastanza 
frequente, redemptio (redemptor^ invece di conductor) 
operis, 

362. — Norme particolari. Anzitutto conviene ben 
differenziare la presente locatio operis dall'anteriore loca- 
Ho operanim. Entrambe contemplano e presuppongono 
il lavoro, l'attività altrui ; ma la locatio operarum ha per 
oggetto il lavoro in sé, i servigi come tali (operae), pre- 
scindendo dal prodotto o risultato che ne derivi (tante 
giornate di lavoro di un domestico o di un operaio); la 
locatio operis viceversa ha per oggetto appunto il risul- 
tato o prodotto del lavoro (opusj e prescinde dal lavoro 
come tale (la costruzione di una casa, il trasporto di 
merci, ecc.) (^). 

L. 5 § I- D. de verbor. significai. 50. 16 (Paul. 2 ad 
ed,): < Opere locato condiuto: his verbis Labeo signi- 
ficari alt id opus, quod Graeci oLTioTéXeafjiA vocant, 



*) Pag. 605 e segg. 

*) P*gg- 607-608. 

^} Cfr. per tutti Pernice clt. a p. 691 n. *, p. 244 e seggt 
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non epyoy, id est ex opere facto corpus aliquod per- 
fectum » (*). 

E gli esempi ed i casi di opus locatum che ci forniscono 
le fonti sono numerosi e variati: vestimenta polienda curan- 
dave (al che si collega Varsfullonia) oppure sardenda (sar- 
cinator); rivus faciendus; tegulae faciendae; vinum tran- 
sportandum^ columna iransportanda; mercesvehendae^ onus 
vchendum, mulier vehenda; vituli pascendi; res vendenda; 
anuli facùndi; gemma includenda aut inscidpenda ; vas, 
vestiSy statua facieyida (um); domus aedificanda, insula 
aedificanda; navis faòricanda; tabula pingenda ; fimus 
locatum ; ed altri ancora (*). 

Gli autori recenti osservano che la distinzione di locatio 



*) Cfr. in L. 51 § I D. h. t. 19. 2, che più avanti trascrive- 
recco, la frase universiias consummationis. 

B -n fu osservato che opera e opus stanno fra loro in rela- 
zione di causa ed effetto, di mezzo e scopo, come appare spe- 
cialmente in Xerent. Havion timor, i. i. 21 « Quod in opere 
faciundo operae consumis tuae > e tra le fonti nostre in L. 25 
§ I D. </tf instrum. Ug, 33 7 (lavolen. 2 ex poster, Laòeon.J 
« Quidam cum in fundo fìglinas haberet, fìgulorum opera ma- 
lore patte anni ad opus rusticum utebatur... ». Talvolta però 
le due espressioni sono scambiate; cosi si ha opi^ invece di 
opera p. es. in Gai. 3. 147, che più avanti vedremo, e opera in- 
vece di optts in L 36 D. de sttpulat, servor, 45. 3 ; per non 
dire degli scrittori non giuristi. (Opera poi per operarius in 
L. 137 § 3 !>• <^^ ^. O. 45. I ; cfr, pag. 692 n. 2). 

') Desumiamo questo elenco per la maggior parte da Pernice 
clt. a pag. 691 n. *, pag. 245 n. i e 2, dove per ciascun caso 
sono indicate anche le relative fonti giù idiche e letterarie. Un 
interessante residuo epigrafico è la Lex parieti /adendo Puteo- 
lana dell'anno 649 riprodotta in Bruns Fontes p. i pagg. 332-^33 
e Girard Textes pagg. 815 816. 
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aperarum e locatio operis trova analogia e riscontro nel 
diritto pubblico, che sembra abbia qui servito di guida ed 
esempio (*). — Si soggiunge poi che la seconda forma in 
parte si è sviluppata ed estesa a spese della prima, ve- 
nendo in progresso di tempo sempre più dati ad impresa 
lavori che prima erano compiuti direttamente coH'ausilio 
di mercenari ; mentre poi col complicarsi ed estendersi 
dei rapporti sorgevano nuove necessità cui la locatio ope- 
rarum non poteva sopperire. D'altronde il condudor operis 
sovente fa uso a sua volta della locatio operarum, per ese- 
guire l'opera o rimpresa che gli viene affidata (*). — Havvi 
difficoltà talora a distinguere le due forme suddette; 
come talora è pur difficile la distinzione dalla locazione 
di cose (^). 

363. — Ripensiamo agli svariati casi di locatio operis 
per fermarci su quelli in cui il condudor ha da elaborare 
o produrre qualche cosa e domandarci : Dato che il con- 



') Cfr. e redi da ultimo in specie Girard Manuel i^hgg, 567 568 
n. 2» Cuq Instituttons voi. i' pagg. 235 236, cogli autori citati. 
Anche qui però bisogna non es gerare, come abbiamo già detto 
a pag. 659 n. i. 

') Vedi segnatamente Karlowa Rffm. RG. toI. 2 pagg. 644-645 
e Pernice e Cuq sopracit. Adde in qu«st'ultimo voi. i pagg. 616 
e 618*619, dove dice in ispecie della locatio funeris riprodu- 
cendo interessanti particolari; per il che cfr. pure la voce 
funtis, ugualmente di Cuq, nel solito Dtctionn, voi. 2 p. 2, a 
pag. 1398. 

^) Ma hanno torto poi quegli autori (come Windscheid Pand, 
voi. 2 p. 2 pag. 137) che nt\\2i locatio £>/tfr;> ravvisano una sem- 
plice- sottospecie della locatio operarum ed ugualmente anche 
coloro, in minor numero, che la collegano alla locatio rei; cfr. 
^Pernice cit., pag. 239 e 9Cgg. 
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ducior, invece dì ricevere dal committente l'oggetto o la 
materia all'uopo, abbia da fornirli egli stesso per conse- 
gnare quindi l'elaborato o il prodotto, non si esce in 
questa ipotesi dalla sfera della locazione, in tutto od in 
parte, per passare nel campo della vendita? Vi fu qui 
effettivamente incertezza e diversità d'opinione tra i giu- 
reconsulti. Si decise da ultimo trattarsi di vendita e non 
più di locazione; tolto -il caso di costruzione di edifizì 
sopra un'area del committente con materiali dell'impren- 
ditore, che fu reputato pur sempre caso di locazione, 
venendo considerati i materiali un semplice accessorio 
dell'area. 

Gai. 3. 147: « ....quaerìtur, si cum aurifice mihi con- 
venerit, ut is ex auro suo certi ponderis certaeque formae 
anulos mihi faceret, et acciperet verbi gratia denarios 
ce, utrum emptio et vendit'o, an locatio et conductio 
contrahatur. Cassìus ait materiae quidem emptionem 
venditionemque contrahi, operarum autem locationem 
et conductionem. Sed plerisque placuit emptionem et 
venditionem contrahi. Atqui si meum aurum ei dedero, 
mercede prò opera constituta, convenit locationem con- 
ductionem contrahi ». 

§ 4 I. h. t. — Riproduce il suddetto brano di Gaio con 
lievi varianti non sostanziali, salvochè è scritto « sed 
placuit emptionem et venditionem contrahi )> (*) invece 
di « sed plerisque plaaiit^ ecc, » 

L. 2 § I D. h. t. (Gai. 2 rer. cottid.) — Anche qui havvi 



*) Nella Parafrasi greca pag. 359 si aggiunge « (trad. lai.) opera 
enim quasi in accessione esc ». 



.^ 
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il medesimo brano di Gaio» salvochè Topinione di Cassio 
è soppressa ed anche qui si le^ge « sed placet unum 
esse negotium (*) et magis emptionem et venditionem 
esse », conforme alle Istituzioni giustinianee, per opera 
evidentemente dei compilatori. 

L. 22 § 2 D. h. t. (Paul. 34 ad ed,) : « Cum insulam 
aedifìcandam loco, ut sua impensa conductor omnia fa- 
ciat, proprietatem quidem eorum ad me transfert et ta^ 
men locatio est: locat enim artifcx operam suam (*), 
id est faciendi necessitatem ». 

L. 20 D. de contrah. empt, i8. i (Pompon. ^' ab Sab^\ 
« Sabinus respondit, si quam rem nobis fieri velimus 
etiam ('), veluti statuam vel vas aliquod seu vestem (*), ut 
nihil aliud quam pecuniam daremus, emptionem videri, 
nec posse ullam locationem esse, ubi corpus ipsum non 
detur ab eo cui id fieret: aliter atque si aream darem, 
ubi insulam aedificares, quoìiiam tunc a me substantia 
proficiscitur ». 

L. 65 D. h. t. 18. 1 (lavolen. iiepist,):<ii Convenit mihi 



*) Abbiamo in tali parole traccia della suddetta soppressione 
della dottrina di Cassio, che propagnara il negozio misto o 
duplice. 

') Per la terminologia cfr. pag. 610 n. i. 

^) nobis etiam fieri velimus, scr, M, Karlowa R, RG. voi. 2 
pag. 647 n. I crede che originariamente fosse scritto si quam 
rem noòis non solum fieri velimus, sed etiam dati o simili ; ciò 
dietro la guida di Arndts (nella Ztschr, di Linde, N. S. voi. 8 
[a. 1851] pagg. ro2-io3), che semplicemente ad e etiam» sosti- 
tuiva et dari; a Karlowa accede Bremer lurispr, antekadr, p. 2 
sez. I pag. 359. 

*).sea restem, Trio, aut ^loss.i Lenel Palin^* voi. 9 col. no 



J 
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tecum, ut certum numefum tegularum mihi dares certo 
pretio, quod ut faceres (^) : utrum emptio sit an loca- 
tio ? respondit, si ex meo fundo tegulas tibi factas ut 
darem convenit, emptionen puto esse, non conductio- 
nem: totiens enim conductio alicuius rei est, quotìens 
materia, in qua aliquid praestatur, in eodem statu eìiis- 
dem manet: quotìens vero et immutatur et alienatur, 
emptio magis quam locatio intellegi debet » (*) ('). 



^) Karlowa loc. cit. vuol che si legga sed ut et faceres o qu<is 
ut et /tzceresi 11 contratto areva per oggetto ambo le cose, 
dare e facere o in altri termini immutare t^ alienare come è 
scritto in fondo al testo. Semplicemente quas tu faceres altri. 

'} Cfr. Basii. Supplem. pag. 260. 

') Sull'argomento del presente namero un interessante arti- 
colo fu scritto dal prof. Erman nella Revtu géne'rale du droit 
a. 16 [1892] pag. 327 e segg.: Les tke'ories romaines sur Ventre- 

m 

j^rise avec le^ matériaux de l'entrepreneur {Mélanges de droit 
ront. /). Esso tende essenzialmente a mostrare che sul detto 
caso nella giurisprudenza romana non* vi furono soltanto due 
teorie - quella che riteneva trattarsi di vendita, la quale pre- 
valse, e Paltra che riconosceva qui un contratto misto, di ven- 
dita pel materiale e locazione per il. lavoro - ma che ve ne fu 
anche una terza, affermante trattarsi soltanto di locazione, 
teoria prc^babilmente sostenuta dai Proculiani. E poiché, con- 
tinua Erman, quest'ultima soln/.ione è senza dubbio la migliore, 
vi è da compiacersi che essa abbia pure un fondamento romani- 
stico ; per tal modo la tendenza, gii manifestatasi nella scienza 
e nella legislazione moderna, a sottoporre il caso in discorso 
ai principi della locazione può divenire anche più piena e si- 
cura. — La tesi romanistica, originale, di Erman è sostenuta 
con ingegno ed acume ; non osiamo dire però che sia dimostrata. 
D'altra parte contrari all'applicazione dei principi della vendita 
sono parecchi autori ; cfr. p. es. Dernbnrg Obòlig, pag. 491 n. 9 
e diffusamente lo scritto speciale di Ehrenberg Kauf u» Werk- 
vertrag [Vendita e locazione d'opera] in Jahrbiicher di Jhering 



A 
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364, — Potrebbe accadere, in correlazione a ciò che 
da ultimo abbiamo visto, che il committente o locator- 
desse egli Toggetto o la materia lasciando però al con- 
ducior facoltà di impiegare per la lavorazione altro 
materiale dello stesso genere; ed in tal caso che con- 
tratto abbiamo ? Si reputa trattarsi pur sempre di loca- 
zione, ancorché Taccipiente diventi proprietario della 
materia consegnatagli e ne sopporti il rìschio. Gli autori 
parlano qui di locatio condtutio irregularis. 

L. 34 pr. D. de auro argento 34. 2 (Pompon, g ad Q 
Mtic,): « Scribit Quintus Mucius: si aurum suum omne 
pater familias uxori suae legasset, id aurum, quo vi au- 
rifici faciendum dedisset aut quo 1 ei deberetur, si ab 
aurifice ei repensum non esset, mulieri non debotur. 
Pomponius : hoc ex parte verum est, ex parte falsum. 
nam de eo, quod debetur, sine dubio (*) : ut puta si 
auri Hbras stipulatus fuerit, hoc aurum quod ei debe- 
retur ex stipulatu, non pertinet ad uxorem, cum illius 
factum adhuc non sit: id enìm, quod suum esset, non 
quod in actione haberet, legavit. in aurifice falsum est, 
si aurum dederit ita, ut ex eo auro aliquid sibi faceret : 
nam tunc, licet apud aurifìcem sit aurum, dominium 



Tol. 27 [a. 1889] pag. 253 e segg. che Dernburg stesso cita e clie 
Erman pure menziona con elogio. — Recentemente Bonfante 
nella Riv, di dir» commerc, voi. 2 [1904] p, 2 pag. 499 (nel- 
Testratto, pag. 5) esprimeva egli pure l'avviso che la questione 
■sia da aggiungersi alle famose controversie agitatesi tra Procu* 
liani e Sabiniani ; e lo rafforza in tale avviso il rapporto ver- 
bale e concettuale di questa controversia coll'altra notissima in 
materia di specificazione. 
') veram est, ins* M, 



J 
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tamen non mutavit (^), manet tamen eius qui dedit et 
tantum videtur mercedem praestaturus prò opera auri- 
fici : per quod eo perducimur, ut nihllo minus uxori 
debeatur. quod si aurum dedit aurifici, ut non tamen (*) 
ex eo auro fìeret sibi alìquod corpusculum, sed ex alio, 
tunc, quatenus dominium transit eius auri ad aurifìcem 
(quippe quasi permutationem fecisse videatur), et hoc au- 
rum non transibit ad uxorem » ('). 

Presenta analogia e vien risolto nella stessa guisa il 
caso che più mercatores abbiano caricato ciascuno sulla 
stessa nave del frumento o simili, che vien messo in 
comune pel trasporto, impegnandosi il nauta a restituire 
a ciascuno dal m icchio formatosi la quantità che gli 
fa consegnata. Ed anche qui gli autori parlano di locatio 
conductio irregularis. — Nelle fonti il caso In discorso 



*) dominium tamen non mutavit, glossai M. e Lenel Pcding, 
\ol. 2 clI. 68 n. I. 

*) tam, scr, M, 

') Di Marzo (Saggi critici cit. a pag. 280 n« i, pag. 73 e segg*) 
facendo un diligente esame critico del presente testo è d'accordo 
anzitutto con ciò che qui già appare in n. i pag. 710 e n. i qui; 
quindi dichiara essere senza dubbio fattura dei compilatori la 
frase e et tantum — opera aurifici », avere questi almeno rima-, 
neggiato l'altra frase € per quod — debeatur >, ed essere infine 
assai sospetto il successivo brano « quod si... tunc, quatenus... 
(quippe... videatur), et hoc aurum... ». « Non è ad ogni modo 
dubbia la conclusione alla quale perveniva il giurista classico, né 
dubbii ne sono i motivi. Egli dovea in sostanza affermare che 
Toro nella ipotesi da ultimo esaminata nop rimaneva più del 
paterfamilias e quindi non era compreso nel legato. Ma la forma 
fu cosi corrotta, forse al fine di rendere più chiara la deci- 
sione, da non permettere che si possa con qualche fondamento 
ricostruire il testo genuino >• 
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è considerato in un noto lungo testo, che in parte ab- 
biamo già visto trattando del deposito irregolare {,% 



') Pag* 343. Ed ecco che là (n. i) si è avuto occasione di dire 
incidentalmente che sulla locazione irregolare in specie hanno 
scritto Pellat Textes ckoisis nr. 3 pag. 41 e >egg. e Rossi negli 
Studi Senesi rol. 7 [a. 1890] pag. 181 e segg. Lo scritto del 
chiaro pruf. Rossi si occupa anzitutto delia terminologia e del 
concetto generale dell'istituto ; indica quindi le fonti e la let- 
teratura ; discute poscia circa la natura della locatio irregularis 
specie combattendo coloro i quali la ritengono un contratto 
duplice o misto (per alcuni di questi, fra cui Windscheid Pand» 
'f\}i» 2 p. 2 pag. 152 n. 12, locazione e permuta; per altri lo- 
cazione e mutuo) e riaffermando che è invece contratto unico 
di locazione. Dopo di che il lavoro si arresta, mentre l'A. vo- 
leva ancora vedere € quali sieno gli elementi speciali che questo 
caso presenta, per dimostrare in che veramente consista e come 
si spieghi la cosi detta irregolarità di questa specie di loca- 
zione ». — Successivamente : Clerici v. Azione aversi oneris 
nella Enciclop. giurid^ ttal.» voi. I p* 5 pagg* 1161-63, Sui con- 
tratti irregolari in dir. rom» Torino 1905 pag. 80 e segg., òulle 
locazioni irregolari in dir^ rom» Torino 190(9; C. JLongo nel 
Bullettino a. 18 [1905] pag. 137 e segg., nell'estratto pag. 19 
e segg. Il prof. Longo fa un ampio e serio esame del passo in 
discorso distinguendone il valore storico dal valore ginsdoianeo; 
per quello chiama anche a confronto Gai. 3. 147, § 4 1. h. t., L. 2 
§ I D. h. t«, L. 34 pr. D. de auro arg. 34. 2 da noi riprodotti 
poco prima, P^Sg* 7^7'^ ^ 7^0-xi. (Lo scritto completo si in- 
titola Appunti sul deposito irregolare, Esso costituisce un eiti- 
cace complemento agii studi recentissimi di Naber, in Mne* 
mosyne N. S. voi. 34 [a. 1906] pag. 59 e segg. Oàservat, de iure, 
rom, nr. 93, i quali tendono a dimostrale, con acuta e diligente 
critica, che il cosidetto deposito irregolare è una costruzione do- 
vuta al periodo greco- bizantino; tesi condivisa dal prof. Longo). — 
Ail'infuori di questi scritti speciali vedi fra gli autori più re- 
centi segnatamente Pernice La^Q voi. 2 p. 2' p«gg. 96 e segg, 
• 13X a. 3. 
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L. 31 D. h. t. 19. 2 (Alfen. 5 digest, a Paulo epitom.) : 
« In navem Saufeii cum complures frumentum confu- 
derant, Saufeius uni ex his frumentum reddiderat de 
communi et navis perierat : quaesitum est, an ceteri prò 
sua parte frumenti cum nauta agere possunt oneris aversi 
actione. respondit rerum locatarum duo genera esse, 
ut aut idem redderetur (sicuti cum vestimenta fulloni 
curanda locarentur) aut eiusdem generis redderetur (ve- 
luti cum argentum pusulatum fabro daretur, ut vasa 
fierent, aut aurum, ut anuli) : ex superiore causa rem 
domini manere, ex posteriore in creditum iri. idem iuris 
esse in deposito : nam si quis pecuniam numeratam ita 
deposuisset, ut neqne clusam ncque obsignatam traderet, 
sed adnumeraret, nihil aliud eum debere apud quem 
deposita esset nisi tantundem pecuniae solveret (*). se- 
cundum quae videri triticum factum Saufeii et recte 
datum. quod si separatira tabulis aut heronibus aut in 
alia cupa clusum uniuscuiusque triticum fuisset^ ita ut 
inttrnosci posset quid cuiusque esset, non potuisse nos (*) 
permulationem facere, sed tum posse eum cuius fuisset 
triticum quod nauta solvisset vindicare. et ideo se im- 
probare actiones oneris aversi: quia sive eius generis 
essent merces, quae nautae traderentur^ ut continuo eius 
fierent et mercator in creditum iret, non videretur onus 
esse aversum, quippe quod nautae fuisset: sive eadem 
res, quae tradita esset, reddl deberet, furti esse actio- 
nem locatori et ideo supervacuum esse iudicium oneris 



*) solvere, scr, i/. 

*) nautam, Ant* Faber in M. 
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aversi (*). sed si ita datum esset, ut in simili re solvi 
possit, conduclorem culpam dumtaxat debere (nana in 
re, quae utriusque causa contraheretur, culpam deberi) 
ncque omnimodo culpam esse, quod imi reddidisset ex 
frumento, quoniam alicuì primum reddere eum necesse 
fuisset, tametsi meliorem eius condicionem faceret quam 
ceterorum ». 

Alcuni autori hanno negato che nella descritta figura 
della locazione irregolare Taccipiente diventi proprieta- 
rio, in via assoluta o in qualche caso, come pure che 
egli sopporti il pericolo. E per questo si sono fondati 
specialmente sull'esegesi, facendo rilevare nella L. 34 
pr. cit. la frase « quatenus domini um transit eius auri 
ad aurifìcem » e nella L. 31 cit. l'altra frase « sed 
si ita datum esset, ut in simili re solvi possit, con- 
ductorem culpam dumtaxat debere ». — Ma in con- 
trario fu osservato giustamente che il « quatenus » 
della prima proposizione va inteso non in senso limi* 
tativo o condizionale, bensì nei senso assoluto causale 
che ha pure questa parola (come il nostro in quanto 
chCy corrispondente a perchè^ giacché) ; e quanto alla 
seconda proposizione, essa si spiega colla particola- 
rità del caso, in cui l'obbligazione dell'accipiente era 



*) È incerto e discusso questo iudtcium oneris aversi, veroai- 
milmente penale. Oltre gli autori meazioaati a pag. 712 nula, 
vedi: Lenel Edit voi. 2 pagg. 15-1Ò; Voigt Kom. RG, voi. r 
pagg. 747-748 e 663 n. 25 (che crede sia una derivazione dal 
diritto marittimo di Kodj); Cuq Imtit. voi. i pag. 581 n. 2 e 
voi. 2 pag. 432 n. 5 ; da ultimo Buonamlci Dell'ordine dei ti^ 
Ioli delle Pand. voi. i (lib. 1-25; Pisa 1906 pagg. 282-283. 



§ 18 — LA LOCAZIONE-ÓONDtJZIONE 7lS 

per contratto limitata al frumento che si trovava sulla 
nave (*) (*). 

365. — Fin qui, possiamo dire, ci siamo occupati del- 
Yopus faciendum. 

Che havvi di particolare circa l'altro oggetto del pre- 
sente rapporto obbligatorio, cioè la mercede? 

Notiamo che per questa sì ricorreva non di rado, anche 
dai privati, airincanto (^); preferendo naturalmente ceteris 
pariàtis chi domandasse una mercede minore. Conveniva 
garantirsi al riguardo contro gli accordi tra i vari ofìe- 
renti ui carius locetur; e noi sappiamo in particolare di 
un giuramento richiesto all'uopo. 

Cato de agri cult. 144. 4-5 (*): « Ne quis concedat, quo 
olea legunda et faciunda carius locetur, extra quam si 
quem socium inpraesentiarum dìxerit. si quis adversum ea 
fecerit, si dominus aut custos volent, iurent omnes socii. 
si non ita iuraverint, prò ea olea legunda et faciunda 
nemo dabit ncque debebitur ei qui non iuraverit » (^). 



*) Cfr. e vedi, anche per l'indicazione dei dissidenti, Wind- 
scheid loc. cit. (Per il ^uatenusperò va seguito Karlowa ivi cit. 
come abbiamo fatto nel testo). 

-) Prima di abbandonare l'argomento delia locazione irrego- 
lare dobbiamo dire che meno frequentemente e meno opportu- 
namente si comprende nella suddetta locazione, aggiungendolo 
agli altri due, anche il caso dell' instrumentum aestimatum di 
cui a pag. 654. (adde L. 54 § 2 D. h. t ) e per il quale pure val- 
gono le indicazioni bibliografiche già date. 

^) Cfr. analogament: per la compravendita, a pag 489 nota. 

'') In Bruns Fontes p. 2 pag. 50. 

^) In BruDS loc. cit. nota 2 giustamente si interpreta la prima 
proposizione come segue: ne quis conductor paciscatur cum. alio, ut 
a condujendo aòstineat, Cfr. e vedi poi più ampiamente Karlowa 
Rum. HG, voi. 2 pagg. 650-651 e Caq Instit. vqI. i* pag. 235 n. 5. 
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Notiamo ancora che si poteva convenire una mercede 
complessiva, oppure un tanto per ogni unità di lavoro 
compiuta : « ... ita ut prò opere redemptori certam mer- 
cedemin dies singulos darem... utrum uno pretio opus 
an in singulas operas collocatur... »; « opusquod aversione 
locatum est... quod vero ita conductum sit^ ut in pedes 
mensurasve praestetur... » (*). 

366. — Varie cose abbiamo da dire intorno agli effetti 
della locatio operis, 

E anzitutto qui - a differenza à^Xìà. locatio operarum 
che vuole in massimi la personale esecuzione - l'as- 
suntore può eseguire Voptis per mezzo di altri cui 
egli lo affidi, cioè lo sublochi; perchè, come abbiamo 
detto, si bada al risultato del lavoro e non al lavoro 
in sé. Naturalmente però fanno eccezione i casi in cui 
le parti abbiano stabilito diversamente o il contrario 
risulti dalle stesse circostanze del negozio (*). 

L. 48 pr. D. h. t. (M irceli. 8 digesi,)\ « Si cui locavero 
facìendum quod ego conduxeram, constabit habere me 
ex locato actionem » (^). 

L. 31 D. de solution, 46. 3 (UIp. 7 disputat,)i « Inter 
artifices longa differeniia est et ingenii et naturae et 
doctrinae et institutionis. ideo si navem a se fabrican- 
dam quis promiserit vel insulam aeiificandam fossamve 



*) Frasi delle LL. 51 § i e 36 D. h. t., che più avanti ri- 
produrremo per intero. Circa le espressioni € uno pretio — 
aversione » cfr. pag. 513 n. I ed ivi il rinvio. 

^) Più ampiamente su ciò Karlowa RSm, HO» voi. 2 pag. 648. 

^) Questo passo mostra bene l'inversione terminologica più 
Tolte notata (cfr, pag. 610 m z). 
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faciendam et hoc specialiter actum est, ut suis operis 
id perficiat, fìdeiussor ipse aedifìcans vel fossam fodiens 
non consentiente stipulatore non liberabìt reum {^). quare 
edam si illis stipulationibus fìdeiussor accesserit per te 
7wn fieri, quo minus mihi ire agere liceat ?, prohibens 
ire fìdeiussor stipulationem non committit et, si patien- 
tiam praestet, non ef!ìciet, quo minus committatur sti- 
pulalo ». 

In conformità a ciò la morte del conductor operis - dif- 
ferentemente dalla morte del locator operarum - non estin- 
gue in massima il rapporto. 

367. — Anche il redemptor operis, al pari del locator 
operarum, risponde di omnis culpa, ed anche per lui, si 
capisce, è colpa pure Vimperitia, ossia la mancanza di 
quella capacità che egli si è espressamente o tacitamente 
attribuito. E qui anzi possiamo riprodurre come testo 
specifico la L. 9 § 5 D. h. t. (Ulp. J2 ad ed.\ invocata per 
analogia a proposito della locatio operarum (*), unita- 
mente alla L. 13 § 5 D. h. t (Id. eod.) : 

« Celsus etiam imperìtiam culpae adnumerandam libro 
octavo digestorum scripsit : si quis vitulos pascendos vel 
sarciendum quid poliendumvé conduxit, culpam eum 
praestare debere et quod imperitia peccavit, culpam esse : 
quippe ut artifex, inquit, conduxit ». 

« Si gemma includenda aut insculpenda data sit eaque 
fracta sit, si quidem vitio materiae factum sit, non erit 



*) Passo interpolato: yedJ Eisele ntììti Ztschr, voi* 18 [a. 1897] 

pagg. 36 37- 
*) Vedi pag. 700. 
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ex locato actio, si imperitia facientis, erit. huic senten- 
ti ae addendum est, nisi periculum quoque in se artifex 
receperat: tunc enim etsi vitio materiae id evenit, erit 
ex locato actio » (*)• 

368. — Il conduttore di un opus dentro quali limiti 
risponde del fatto dei suoi aiutanti o sottoposti di fronte 
al locator (*) ? La questione, come si sa, è diventata 
famosa nell'epoca moderna. 

Quanto al diritto romano, gli autori svolgendo la ma- 
teria della locazione o non ne parlano, e sono i più, o 
appena vi accennano ; probabilmente per ciò che trattasi 
di una questione non specifica della locatioy ma gene- 
rale, che si presenta in tutù i casi nei quali un debitore 
per Tadempiinento dell'obbligo suo ricorre all'attività 
altrui. Considerazione codesta che vien fatta in partico- 
lare da Windscheid {^), il quale d'altronde è uno dei 
pochi a discorrerne trattando della locatio, E precisa- 
mente conclude Windscheid (*) affermando l'impresario 
responsabile in via assoluta pel fatto dei suoi sottoposti 
quando il contratto (o per espresso accordo o per la 



') L'ultimo periodo, da < baie sententiae ^, appare interpo- 
lato ; vedi Eiseie nella Ztschn voi. io [a. 1889] pag. 311, cui 
si aggiunge Lusìgnani nel primo dei due scritti citati apag. 298 
n. I, pagg. 57-58. Confronta poi : § 7 I. </tf Uge AquiU 4. 3 e L. 6 
§ 7 D. </<f off. praesid, i. 18; L. 8 §1 e L. 27 § 29 D. ad 
leg. AquiL 9. 2 (L. 132 D. di JR, I. 50. 17, Gai. 7 ad e itctum pr&b. 
€ Imperitia culpae adnumeratur r). £ vedi Ferrini Manuale 
P^S» 577 n* 3 co° Pernice ivi cit. 

') Altra questione è quella della responsabilità del princi- 
pale di fronte a terzi cbe siano stati lesi dagli aasiliait. 

^-*) Pandn voh a p, a pag. 146 e legg. 
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natura del medesimo) non consentiva Tuso di ausiliari, 
ed aUrimenti responsabile solo in quanto nella scelta e 
sorveglianza dei suoi subordinati non abbia spiegato la 
debita cura {culpa in eligendo) (^). Windschei J stesso, al 
quale possiamo qui attenerci, cita la letteratura moderna 
recente - la quale è contrarla ad ammettere in rgni 
caso una responsabilità assoluta dell'assuntore - e fra i 
testi pone in rilievo la L. 25 § 7 D. h. t. (Gai. io ad ed. 
prav.), che riproduciamo : 

« Qui columnam transporta ndam conduxit, si ea, dum 
toUitur aut portatur aut reponìtur, fracta sit, ita id pe- 
riculum praestat, si qua ipsius eorumque, quorum opera 
uteretur, culpa acciderit: culpa autem . abest, si omnia 
facta sunt, qùae diligentissimus quisque observaturus 
fuìsset. idem scilìcet intelle^emus et si dolia vel tignum 
transportandum aliquis conduxerit : idemque etiam ad 
ceteras res transferri potést » (*) (•*). 

A questo punto - della responsabilità del condudor 
operis per colpa - si collega l'ipotesi di furto delle cose 
che a lui siano state rimesse; ipotesi per la quale ab- 



*) Qui conviene avrertire che il conJuctor operis può di re- 
gola valersi di ausiliari, anche quando sia tenuto all'esecuzione 
personale (pag. 716). 

') Vedi Lusignani dianzi citato, pag. 55 e segg., per l'inter- 
polazione di « diligentissimus » e fors'anche di tutto il periodo 
« cnlpa autem abest » in avanti. 

^) Con Windscheid sopracit. confronta però Karlowa Róm. RG, 
▼ol. 2 pagg. 648-649, Dernburg Obblig, pagg. 493 e 15 1-2 ed il 
nos'ro prof. F. Ferrara in Arch, Giuria, voi. 70 [a. 1903] pag. 433 
e segg., tutti in senso contrario. La questione ha il suo sviluppo 
nella Parte ^neralc delle Obbligazioni. 
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biamo testi speciali, fra cui segnatamente Gai. 3. 205: 
« ...si fullo polienda curandave aut sarci natur sarcienda 
vestimenta mercede certa acceperit (*) eaque furto ami- 
serit; ipse furti habet actionem, non dominus quia do- 
mini nihil interest ea non periisse, cum iudicio locati a 
fullone aut sardnatore suum consequi possit, si modo 
is fullo aut sarcinator rei praestandae sufficiat; nam si 
solvendo non est, tunc quia ab eo dominus suum con- 
sequi non potest, ipsi furti actio conpetit^ quia hoc casu 
ipsius interest rem salvam esse (*) ». 

369. — Proseguendo, intorno dXV adproòaiio (') del- 
l'opera compiuta ed all'obbligo del conduttore di atte- 
nersi neiresecuzione della medesima agli accordi con- 
trattuali, possiamo addirittura trascrivere qualche testo : 



*) Cfr. 3. 142.3. 

') Cfr. 11 § 15 [17] I. de obbligata quae ex del, 4. i che ripro- 
duce questo paragrafo di Gaio, aggiungendo « idem est et si 
in parte solrendo sint fullo aut sarcinator >, e redi inoltre 
L. 60 § a D. h. t. 19. 2, LL. 12 pr., 14 §§ io e 12, 48 § 4, e 
91 [90] D. de furtis 47. 2. La L. 14 §§ io e 12 (Ulp. 2g ad Sab,) 
fu già da noi trascritta a pagg. 296-7 a proposito del Comma- 
dato ; conylene riprodurre anche qui almeno il § 12 € Quod 
si conduxerit quis habebit furti actionem, si modo culpa etus 
subrepta sit res >, per temperare la dichiarazione generale di 
responsabilità del testo di Gaio e Giustiniano. Fra gli autori 
Tedi in particola! modo Lusignani nel primo dei due scritti 
citati a pag. 298 n. i, pag. 42 e segg ; hayvi poi un altro scritto 
speciale, meno recente e meno ampio, di Lehmann Die^Haftung 
des conductor operts fur custodia [La responsabilità ecc.] nella 
Ztschr, voi. 9 [a. 1888] pag. HO e segg. 

') A-tLcht proòatio soltanto. Improbatio è il contrario. Per tutte 
queste tocì il verbo è usato più spesso del sostantiro. Cfr. anche 
qui gli specifici dizionari. 
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L. 24 pr. D. h. t. (Paul. 34 ad ed.) : « Si in lege 
loc^tionis comprehensum sit, ut arbitratu domini opus 
adprobetur, perinde habetur, ac si viri boni arbitrium 
comprehensum fuìsset, idemque servatur, si alterius 
cuiuslibet arbitrium comprehensum sit : nam fides 'bona 
exigit,' ut arbitrium tale praestetur, quale viro bono 
conven't (0. idque arbitrium ad qualitatem operis, non 
ad prorogandum tempus, quol lege fiaitum sit, per- 
tinet, nisi id ipsum lege comprehensum sit ('). quibus 
consequens est, ut irrita sit adprobatio dolo conducto- 
ris facta, ut ex locato agi possit » (^). 

L. 51 § I D. h. t (lavol. II epist.) : « Locavi opus fa- 
ciendum ita, ut prò opere redemptori certam merceiem 
in dies singulos darem : opus vitiosum factum est : an 
ex locato agere possim? respondit: si ita opus locasti, 
ut bonitas eìus tibi a conductore adprobaretur, tam-stsi 
convenit, ut in singulas operas certa pecunia daretur, 
praestari tamen tibi a conductore debet, si id opus vi- 
tiosum factum est : non enim quicquam interest, utram 



*) Cfr. specialmente LL, 76-78 D. prò socio 17. 2, L. 7 pr. D. 
de contrah, empi, l8« i, L. 22 § i D. de regul. tur. 50.17. 

') Ecco ancora (< nisi etc. .») una delie limitazioni apposte 
dai compilatori, osserva Eisele loc, sopra cit., e cfr. Bremer 
lurispr. antehadr, p. 3 sez. 2 pag. 486. 

') Il significato di quest'ultióao periodo è chiaro: se il con- 
duttore ha ottenuto con dolo l'approvazione, questa non vale 
a scaricarlo da responsabili ti ; cfr. già in Basii. 20. i. 24 pr. sch. 
'£ju/(7d(uaa voi. 2 pag. 350. Non si riesce a capire come Arndts 
Lehròuch d, Pattd, § 315 nota / (Arndts-Serafìni cit. a pag. 355 
n* 3i pftg* 338) abbia frainteso, nel senso che una volta accet- 
tata l'opera, il conduttore risponda soltanto del dolo ; nota 1q 
^baglio pernbi^r^ Oòblig, pag. ^^9^^ n. 2f. 
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uno pretio opus an in sìngulas operas collocatur (*), si 
modo universitas consummationis ad conductorem per- 
tinuit. poterli itaque ex locato cum eo agi, qui vitiosum 
opus fecerit nisi si ideo in operas singulas merces con- 
stituta erit, ut arbitrio domini opus^efficeretur : tum enim 
nihil conductor praestare domino de bonitate operis 
videtur » (*). 

L. 58 § I D. h. t. (Labeo ^ poster, a lavoL epitoma : 
€ In operis locatione non erat dictum ante quam dìem 
effici deberet: deinde, si ita factum non esset, quanti 
locatoris interfuisset, tantàm pecuniam conductor pro- 
miserat. eatenus eam obligationem contrahi puto, qua- 
tenus vir bonus* de spatio temporis aestimasset, quia id 
actum apparet esse, ut eo spatio absolveretur, si ne quo 
fieri non possit ». 

L. 60 §§ 3-4 D. h. t. (Labeo poster. 5 a lavoL epitomai : 
« Lege dieta domus facienda locata erat ita, ut probatia 
aut improbatio locatoris aut heredis eius esset : redemp- 
tor ex voluntate locatoris quaedam in opere permuta- 
verat. respondi opus quidem ex lege dieta non vìderi 
factum, sed quoniam ex voluntate locatoris permutatum 
esset, redemptorem absolvi debere. — Mandavi tibi, ut 
excuteres, quanti villam aedificare velles : renuntiasti 
mihi ducentorum impensam (^) excutere : certa mercede 
opus tibi locavi, postea comperi non. posse mìnoris tre- 



*) Cfr. pag. 716 n. i. 

^) Anche qui vedi Eisele sopracit. pag. 312; l'opera dei com- 
pitatori comincia già da < poterit itaque >. 
') te, w. M* 
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centorum eam villani constare : data autem tìbi erant 
centum, ex qulbus cum partem impendisses, vetui te 
opus facere. dixi, si opus facere persevera veris ex locato 
tecum (*) agere, ut pecuniae mihi reliquum restituas » ('). 

370.^^ Per ultimo punto abbiamo lasciato la que- 
stione del periathcm (^) ; la questione cioè se al conductor 
s. redemptor operis spetti ugualmente la mercede e tutta 
la mercede nelle ipotesi rispettive di perdita o deterio- 
ramento à€A^opus per caso fortuito. 

L. 33 D. h. t. (African. 8 quaest,): « ...si insulam aedi* 
fìcandam locasses et solum corruisset, nihilo minus ter 
neberis (*) ... ». 

L. 36 D. h. t. (Florent. 7 tnstit,) : « Opus quod aver- 
sione locatum est donec adprobetur, conductoris peri- 
culum (^) est: quod vero ita conductum sit, ut in pedes 



M me, ins. Àf. 

^) Taluno (p, es. Ronga Insttt, voi. 2 pag. 106 n. 3) cita, fra 
gli altri passi, anche la L. 113 pr. D. de V, O, 45.1» dove si 
parla della fìssazione di un termine per l'esecuzione e delle 
relative conseguenze. Questo passo interessa pure, e maggior- 
mente anzi, per la dottrina della stipulatio foenae\ perciò Tiene 
interpretato nella nostra Teoria getter» della pena convtnz, z\\^ ^ 
pag. 674 n. I, pag. 122 [35] e segg. 

') Oertmann Der Zufall bei der Werkverdingung [Il caso for- 
tuito nella locazione d'opera] nella Ztschr, di Grflnhut voi. 24 
[a. 1897] pag. I e segg.; Dochnahl Die Gefahrùbertragung òeint 
Werkvertrage nach rffm, Rechte ». dem bùrgerl. Gesetzbtiche [Il 
trapasso del periculum nella locazione d'opera sec. il dir. rom. e 
il Cod. civ.] in Jherings Jahròò, fUr die Dogmatik des òùrgerl, 
Rechts [Annali di Jhering per la dogmatica del dir. civ.] Serie 2 
voi. 12 [a. 1904] pag. 241 e segg. Entrambi con ampio ragguaglio 
sulla letteratura relativa all'argomento. 

*) Cfr. pag. 645 n. i. 

') periculo, detU M, 



P 
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mensurasve praestetur, eatenus conductorìs periculo est, 
quatenus admensum non sit: et in utraque causa noci- 
turum locatori, si per eum steterit, quo minus opus 
adprobetur vel admetiatur. si tamen vi malore opus prius 
interclderìt quam adprobaretur, locatoris periculo est, 
nisi si aliud actum sit : non enim amplius praestari lo- 
catori oporteat, quam quod sua cura atque opera con- 
secutus esset ». 

L. 37. D. h. t. (lavolen. 8 ex Cassio) : « Si, priusqùam 
locatori opus probaretur, vi aliqua consumptum est, de- 
trimentum ad locatorem ita pertinet, si t^le opus fuit, 
ut 'probari deberet ». 

L. 59 D. h. t. (Id. 5 Labeon, poster.): « Marcius domum 
iaciendam a Fiacco conduxerat : deinde operis parte ef- 
fecta terrae motu concussum erat aedificium. Massurius 
Sabinus, si vi naturali, veluti terrae motu hoc acciderit, 
Flacci esse periculum ». 

L. 62 D. h. t. (Labeo i pithan,) : « Si rivum, quem 
faciendum conduxeras et feceras, antequam eum proba- 
res, labes corrumpit, tuum periculum est. {Paulus) : immo 
si soli vitio id accidit, locatoris erit periculum, si operis 
vitio accidit, tuum erit detrimentum » (*). 

Da questa esposizione esegetica appare il principio che 
a partire dal momento in cui il locator ha approvato o 
avrebbe dovuto approvare Topera — ed all'approvazione 
equivale la misurazione se l'opera fu locata un tanto per 
misura — sopporta egli il periculum^ mentre prima il 
periailum\Tìcov[)Lh^s\x\conducior\ distinzione logica, poi - 



*) Cfr. poi anche L. i § 6 D. 1^ folUciU 50. \%, 
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che la mercede vieti promessa per l'opera compiuta. Ma 
il principio stesso va soggetto ai seguenti temperamenti 
a vantaggio dell'assuntore : i) Il condticiornon sopporta 
più il periciilum^ conformemente alla distinzione ora 
fatta ossia pur essendo il medesimo anteriore 2!\^adpr0' 
batio, quando l'opera venga distrutta oppure deteriorata 
da forza maggiore, che non poteva essere evitata o conte- 
nuta mediante precauzioni e disposizioni tecniche. 2) È 
ugualmente esonerato il conductor — vale a dire, qui 
come sopra, ha tuttavia diritto alla mercede e rispetti- 
vamente alla piena mercede — anche quando il peri- 
mento o deterioramento si sia verificato in seguito a 
difetto della materia somministrata dal locaior o per 
altra causa dipendente da quest'ultimo (*) (*)• 



') Cfr. e vedi per queste dedazionl Karlowa Rdm* RG. voi. 2 
pagg. 649-650 e Dernbarg Obblig. pagg. 494-495. Non è impro- 
babile che i temperamenti indicati siano stati introdotti sol- 
tanto dalla giurisprudenza imperiale e che i giureconsulti del- 
l'età repubblicana si sieno accontentati del principio che prima 
della probatto e rispettivamente àéìVadmetiri è il conductor 
operis che sopporta 11 periculum, dopo lo sopporta invece il 
locator operis; cfr. per questo specialmente Karlowa ora cit. 

lotorno alla materia di questo numero e del precedente 
(pag. 720 e segg.^ fu pubblicata recentemente una memoria dal 
dott. Samter nella Ztschr. voi. 26 [a. 1905] pag. 125 e segg.. 
col titolo Probatto operis ; lavoro serio e Interessante, ancorché 
si possano avere idee diverse da quelle dell'Autore. 

^) Giunti alla 6ne della trattazione della locatto operis, ricor- 
diamo che anche questa specie di locatto interessa per il lato 
economico-sociale come pure pei suoi svolgimenti storici. Ma 
per tali riguardi valgono anche qui le dichiarazioni fatte a 
pagg. 623 e 702 n. 3 ed in quest'ultimo luogo anche, in buona 
parte, le indict^zloni bibliografiche dat^. 
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Lex Rliodla de laotu ^ 

Nozione — Rapporto colla locazione (pag. 727) — Fonti (p>g. 729) 

371. — Nozione. I Romani tolsero dal celebre diritto 
marittimo dell'isola di Rodi (*) fra le altre disposizioni 
questa: che nel caso di gettito di merci in mare per 
salvar la nave e con essa il carico, il danno derivante 



* Paul. 3. 7 ; Dig., tit. de Ifge Rhodia de iactu 14. t. 

Abbiamo una ricca letteratura in argomento ; nella maggior 
parte italiana, originale tradotta: Glùck Comm, lib. 14 rag. Tg 
e segg., trad. e annotato da ultimo (a. 1906), da Bonfante ; 
Negri di Lamporo De lege Rhodia de iactu {Di^. 14, 2) nell'.^r- 
chivio Giurid, toI. 27 [a. 1881] pag. 329 e seeg ; Goldschmidt 
La lex Rhodia ecc., trad. dal tedesco di Carnazsa, Catania 1890 
(originale del 1889, nella Ztschr, f, das ges, ffandelsrecht\K\yr, 
del dir. comm.] toI. 35 pagg. 37 e 8e?g. e 321 e cevg.) ; Heck 
Diis Rechi der ^yvssen Moverei [Il diritto della grossa avari a] 
Berlin 1889, P^S* 59^ ^ 'cgg. {Die lex Rh. de iactu); Carnazza 
// diritto commerciale dei Romani CtLÌBnÌA 1891 pag. 153 e segg.; 
Guido Tedeschi // dir, maritt. dei Rom, comparato al dir, mariti, 
iial,, opera premiata, Montefiascone 1899, pag. 181 esegg.,*Cuq 
nel Dictionn, ad. toc. toI. 3 p. 2 pag. 1173 nr. 14 e pia recen- 
temente ivi fascic. 36 [a. 1904] toc. Naufragium pagg. 7-8; 
Bruschettini Di un requisito essenziale delV avaria comune negli 
Studi cit. a pag. 306 n. i, toI. 2 pag. 583 e segg. I quali 
scritti danno notizia di altri, che qui abbiamo creduto di omettere. 

*) L'importanza marittima di Rodi e dei suoi ordinamenti 
navali è attestata ripetutamente dagli scrittori : Cicero de im- 
perio Cn, Pompeii 18.54 « ... Rhodiorum, quorum usque ad 
nostram memoriam disciplina navalis et gloria remaosit »; Liv. 
44. 23 < ... Rhodum ... civitatem, penes quam unam tum rei 
navalis gloria esset »; Strabo 14. 2. 5 ; Geli. 6 [7] 3. i e 15. 31. i ; 
fior. i. 23 [2. 7], 8. 
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da tale gettito dovesse dividersi fra i naviganti (com- 
preso il proprietario della nave, si capisce) in ragione 
del valore a ciascuno salvato. Siffatta disposizione, che 
fu detta lex Rhodia de iaciUy è inspirata alla naturale 
equità ; onde si comprende che sia stata estesa per ana- 
logia e fatta valere per il semplice deterioramento di 
merci, per il prezzo di riscatto pagato ai pirati, ecc. 
E tal norma, pure con questi allargamenti, è nota già 
ai giureconsulti della fine della Repubblica, come appare 
dai testi. • 

372. — Rapporto colla locazione. Ma perchè si 
suole trattare di ciò a proposito della locazione, quasi 
in appendice alla dottrina di quest'ultima (*) ? Perchè i 
Romani per la realizzazione della norma suddetta riten- 
nero appiicabih le azioni appunto della locazione ; fon- 
dandosi sul contratto di locazione esistente fra l'arma- 
tore della nave {exerciior navis) od il capitano {magister 
fiavis) ili sua rappresentanza ed i caricatori della medesima. 
Precisamente si ammise che colle relative azioni l'arma- 
tore o capitano potesse esser tenuto verso i proprietari 

• 

delle merci gittate, ed a sua volta agire egli contro i pro- 
prietari delle merci salvate. E qui era vi luogo a distin- 
guere a seconda che fosse stata locata la nave, od invece 
si fossero locate merces vehendae^ il che determinava natu- 
ralmente uno scambio nell'esercizio delle due azioni locati 
e condtuii^ trattandosi nel primo caso di locatio rei e 



^) Pochi ne parlano altroye. Tra questi, Ronga, Serafini, Bon- 
fante, nelle loro Istitun,, rispettivamente yol. 2 pag. 305, voi. a 
pag. 192, pag. 454. 
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nel secondo di locatio operis ; in dubbio poi veniva data 
MvCactio civilis in fcLcium o praescriptis verbis (*). Si 
collegava a ciò un diritto di ritenzione per l'armatore o 
capitano della nave sulle merci salvate sino a quando, 
i loro proprietari non avessero sborsata la quota di con- 
trìbuziope da essi dovuta ('). , 



') Gli autori per la maggior parte non distinguono come 
sopra, in base alle fonti, ma considerano, soltanto il caso delle 
merces vehendtu ; cosi p. es. anche i più recenti, Girard Manuel 
P^K* 573* ^^4 Insta, voi* 2 pag. 432, e nel fase. 36 del Dictionn. 
supcacit. pag. 7. La distinzione havvi in Ferrini Manuale pag. 703 
ed in Baonamici cit. a pag. 714 nota, pag. 235;<6alTocfaé bisogna 
ITI invertire le azioni e completare pel capitano. Bene van 
Wetter Les oòlig* voi. 3 pag. 321. 

') Jb'rima di passare all'esegesi, giova riprodurre quanto da 
ultimo scriveva' il prof. Bonfante in Gliick sopracit., pag. 46 
nota ^: « Il diritto odierno dell'avaria ha base essenzialmente* 
romana, anzi é tornato dopo lunghi secoli a collocarsi ancora 
meglio su quelle antiche basi. Ciò non fa meraviglia, perché la 
società romana nel periodo della sua maggior espansione si ri- 
vela nella vita sua commerciale e marittima come in ogni altro 
rapporto della vita civile infinitamente superiore alla società me- 
dioevale e non inferiore alla moderna sino al trionfo della nsica 
e delle macchine, vale a dire sino al secolo passato. — Il regola- 
mento dell'avaria viene a stabilire tra i naviganti una comunioue 
legale in ordine ai rischi, e li modo più naturale di concepire 
questo rapporto porterebbe a riguardarlo appunto come un ob- 
bligazione legale analoga alla comunione. Nondimeno é certo 
che i Romani davano soddisfazione a questo bisogno mediante 
l'esperimento delle acttones locati o conducti o in factum. Questa 
opposizione, per cosi dire, tra la struttura e l<i funzione del- 
l'istituto genera un notevole turbamento nei concetti, per cui 
mentre alcuno, ad es. il Goldschmidt, energicamente swstieire 
la natura sociale del rapporto, altri invéce lo riguardano come 
una modificazione della locatio conductto* il turbamento li ri* 
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373. — Fonti. Vedremo quasi per intero il breve 
titolo speciale delle Pandette. Dalla diretta lettura del 
medesimo appariranno anche i particolari dell'istituto; e, 
dato il carattere pratico dei testi, con maggior facilità ed 
evidenza di quanta ne avrebbero in una esposizione 



flette, com'è naturale, in una oscillazione In ordine alla collo- 
cazione listematica deiristituto, per cni mentre alcani icrittori 
collocano la Ux Rhodia nel trattato della locazione, altri la 
collocano tra le obbligazioni legali, per non parlare di coloro 
che, seguendo concetti troppo personali, assegnano alla Ux 
Rhodia una collocazione più originale, o accanto iXVactio negn^ 
tioium gestorum tra li rcceptum nautarum e Vactio de pauperie 
o tra i quasicontratti o tra i quasidelitti o tra le azioni di 
lucro. — rseila sostanza é certo che gli effetti sanciti dalla Ux 
Rhodia nulla hanno a che vedere con gli effetti tipici dei con- 
tratti, in quanto derivano precisamente dalla legge. Senonchè» 
il contratto può precisaonente esser modificato e disciplinato 
dalla legge, la quale ne regola alcune conseguenze imperativa- 
mente e indipendentemente dalla volontà delle parti, che pos- 
sono anche ignoiarie e tentar di reagire. La singolarità che 
abbiamo nell'avaria è,' che i^actio Ucati o conducti è dÌTtitti neU 
l'ipotesi unicamente alle conseguenze legali, le quali d'altra 
parte aQcompagnano soltanto la locazione e conduzione in or- 
dine ai - trasporti marittimi. Se, data la tipica fisonomia di 
quest'istituto, vi erano delle ragioni per staccarlo dalla loca- 
zione e conduzione, com'è accaduto talora che rami di un'altro 
negozio giuridico (p. es. il contratto di riporto nel nostro di- 
ritto commerciale) hanno finito per costituire un tipo a sé, 
nessun biasimo può esser dato ai giuristi romani per non averlo 
fatto. Si può notare solo che la ragione per cui essi non l'hanno 
fatto non deve consistere soltanto nell'economia dei mezzi giu- 
ridici, nella ripugnanza a nuove creazioni, quanto nel concetto 
delle fonti delle obbligazioni, in cui tutto si vuol ridurre al 
contratto ed al delitto e precisamente a determinati contratti 
e determinati delitti ». 
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dogmatica. D'altronde non vogliamo dare alla materia 
quello sviluppo maggiore che dovrebbe avere in un'e- 
sposizione di diritto marittimo o commerciale. 

h, iD.de lege Rhodia de iactu 14. 2 (Paul. 2 sentente (*): 
« Lege Rhodia cavetur, ut si levandae navis gratia iactus 
mercium factus est, omnium contributione sarciatur quod 
prò omnibus datum est ». 

L. 2 D. h. t. (Id. 34 ad ed,) (*; : « Si laborante nave 
iactus factus est, amissarum mercium domini^ si merces 
vehendas locaverant, ex locato cum magistro navis agere 
debent: is deinde cum reliquis, quorum merces salvae 
sunt, ex conducto, ut detrimentum prò portione com- 
municetur, agere potest. Servius quidera respondit ex 
locato agere cum magistro navis debere, ut ceterorum 
vectorum merces retineat, donec portionem damni prae- 
stent. immo etsi retineat merces magister, ultro ex locato 
habiturus est actionem cum vectoribus : quid enim si 
vectores sint, qui nullas sarcinas habeant? piane coni- 
modius est, si sint^ retinere eas. at si (^) non totam navem 
conduxerit, ex conducto aget, sicut vectores, qui loca in 
navem conduxerunt : aequissimum enim est commune 
detrimentum fieri eorum, qui propter amissas res aliorum 



*) «= Paul. 2. 7. 1. 

') Qualcuno ha espresso il dubbio che tale iscrizione sia falsa 
e che si tratti invece àtWad Saòinum, Cosi da ultimo Buona- 
mici Dell* ordine dei titoli delle Pandette cit. a pag. 714 nota, 

pag- 234- 

^) quia, ins, {sif.Hiter Cuiacius) M. Bonfante (pag. 44 nota^) 

trova più semplice, naturale e conforme a grammatica volgere 

al plurale 1 due verbi leggendo conduxerint e agente 



^ 
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consecuti sunt, ut merces suas salvas haberent (*). — 
§ I. Si conservatis mercibus deterior facta sit navis aut si 
quid exarmaverit, nulla facienda est collatio, quia dissi- 
milis earum rerum causa sit, quae navis gratia parentur 
et earum, prò quibus mercedem aliquis acceperit : nam 
et si faber incudem aut malleum fregerit, non imputa- 
retur ei qui locaverit opus, sed si voluntate vectorum 
vel (*) propter aliquem metum id detrimentum factum 
sit, hoc ipsum sarciri oportet. — § 2. Cum in eadem 
nave varia mercium genera complures mercatores coe- 
gissent praetereaque multi vectores servi liberique in ea 
navigarent, tempestate gravi orta necessario iactura facta 
erat : quaesita deinde sunt haec : an omnes iacturam 
praestare oporteat et si qui tales merces imposuissent, 
quibus navis non bneraret, velut gemmas margaritas ? et 
quae portio praestanda est ? et an etiam prò liberis ca- 
pitibus dari oporteat? et qua actione ea res expediri 
possit ? placuit omnes, quorum interfuisset iacturam fieri, 
conferre oportere, quia id tributum observatae (') res 



*) Il testo ed il lignificato di questo paragrafo sono incerti 
e discussi. I principali tentativi di correzione e interpretazione 
sono indicati nel!o scritto di Negri di Lamporo cit. a pag. 726 
n. *, pag. 354 e segg., cui un altro ne aggiunge bcialoja, pa- 
rimenti in Archivio Gturid, voi. 28 [a. 1882] pagg. 80-81, in 
seguito al ritrovamento di alcune pagine di un antico mano- 
scritto del Digesto, dove si hanno queste principali varianti et 
si non retineat, e aut si non sint si tamen totam, 

') vel, del, Cuiacius sec» OJo/redum, in M,; Bonfante (pag. 35 
nota n) preferisce emendare in veluti, 

^) quia tributum ob id servatae, scr, Af» Migliore forse nella 
sua semplicità è l'emendazione oò servatas invece di oÒservatae, 
di Baadosa» lecondo Bonfante (pag. 37 nota 0). 
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deberent. itaque dominum etiam navis prò portione qUì- 

gatum esse: iacturae summam prò rerum predo distribuì 

oportet. corporum liberorum aestìmationem nullam fieri 

posse, ex conducto dominus rerUm amissarum cum nauta, 

id est cum magistro acturos. itidem agitàtum est» an 

etiam vestimentorum cuiusque et anulorum aestimatio- 

nem fieri oporteat: et omnium visùm est nisi si qua 

' cbnsumendi causa imposita forent, quo in- numero essent 

cibaria: eo magis quod, si quando ea defecerint in na- 

vigationem (*), quod quisque haberet in commune con- 

ferret. — § 3- Si navis a piratis redempta sit, Servius 

Ofilius Labeo omnes conferre debere aiunt: quod vero 

praedones abstulerint, eum perdere cuius fuerint (*), nec 

conferendum ei, qui ^uas mercei reJemerit. — § 4. Portio 

autem prò aestimatìone rerum quae sal\rae sant et earum 

quae amissae sunt praestari solet, nec ad rem pertinet, 

si hae quae amissae sunt pluris veniri poterunt, quoniam 

detrimenti, non lucri fit praestatio. sed (^) in his rebus, 

quarum nomine conferendum est, aestimatio debet haberi 

non quanti emptae sint, sed quanti venire possunt (*). — 



^) navigationes, scr. Jf, 

2) fuerit, £ral. in Af, ' 

•) sed et, scr, M, 

^) Stando alla tradizionale interpretazione, qui è detto che 
le merci sacrificate debbono computarsi secondo il loro prezzo 
d'acquisto, mentre quelle salvate si calcolano secondo il valore 
venale nel luogo delio scaricamento. Ma una migliore esegesi do- 
vuta ad Heck sopraclt. (pag. 604 e ssgg.) conduce al risultato che 
anche le merci sacrificate vanno computate a quest'ultima stre- 
gua. £ cosi cade l'appunto che per tal riguardo si è 'mosso più 
volte al diritto romano, facendo notare la bonti invece della 
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§ 5.^ Servorum quoque qui in mare.perierunt non ma- 
gis aestimatio facienda est, quam si qui aegri in nave 
decesserint aut aliqui sese praecipitaverint. — § 6. Si 
quis ex vectoribus solvendo non sit, hoc detrimentum 
magistri navis noti erit: nec enim fortunas cuiusque 
nauta excutere debet. — § 7. Si res quae iactae sunt ap- 
paruerìnt, exoneratur collatio : quod si iam contribùtio 
facta sit^ tunc hi qui solverint agent ex locato cum ma- 
gistro, ut is ex conducto experiatur et quod exegerit 
reddat. — § 8. Res autem iacta domini manet nec fit 
adprehendentis, quia prò derelicto non habetur ». 

L. 3. D. h. t. (Paplnian. /p respans,) : « Cum arbor aut 
aliud navis instrumentum removendi communis periculi 
causa deiectum est, contribùtio debetur )^. 

L. 4. D. h. t. (Callistr. 2 quaest.) : « Navis onustae le- 
vandae causa, quia intrare flumen vel portum non po- 
tuerat cum onere, si quaedam merces in scapham tra- 
iectae sunt, ne aut extra flumen (^) periclitetur aut in 
ipso ostio vel portu, eaque scapha summersa est, ratio 
haberi debet inter eos, qui in nave merces salvas habent, 
cum his qui in scapha perdiderunt, proinde tamquam si 
iactura facta esset : idque Sabinus quoque libro secundo 
responsor um probat. con tra si scapha cum parte mer- 
cium salva est, navis periit, ratio haberi non debet eo- 
rum, qui in nave perdiderunt, quia iactùs in tributum 



norma moderna, a torto creduta diversa. Su tuttociò cfr. e vedi 
da UQ lato Tedeschi // dir, mariti, rom, aopraci ^ato pagg. 206 e 
210, fedele alla suddetta interpretazione tradizionale, e dall'altro 
lato Dernburg Obhlig, pag. 498 n« 9 che segue Heck. 
') sunt aut extra flumen ne, scr. J/. 
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nave salva venit. — § i. Sed si navis, quae in tempe- 
State iactu mercium unius mercatoris levata est, in alio 
loco summersa est et aliquorum mercatorum merces per 
urinatores extractae sunt data mercede, rationem haberi 
debere eius, cuius merces in navigatione levandae navis 
causa iactae sunt, ab his, qui postea sua per urinatores 
servaverunt, Sabinus aeque respondit. eorum vero, qui 
ita (*) servaverunt, invicem rationem haberi non debera 
ab eo, qui in navigatione iactu .n fejit, si quaedam ex 
bis mercibus per urinatores extractae sunt: eorum enim 
merces non possunt videri servandae navis causa iactae 
esse, quae perit. — § 2. Cum autem iactus de nave 
factus est et alicuius res, quae in navi remanserunt, 
deteriures factae sunt, videndum, an conferre cogendus 
sit. quia non debet duplici darano onerari et cjllationis 
et quod res deteriores fictae sunt. sed defendendum est 
hunc conferre debtre pretio praesente rerum : itaqae 
verbi gratia si vicenum merces duorum fuerunt et alte- 
rius aspargine decem esse cueperunt, ilie cuius res in- 
tegrae sunt prò viginti conferat, hic prò decem. potest 
tamen dici etiam Illa sententia dlstinguentibus nobis, 
deteriores ex qua causa factae sunt, id est utrum propter 
iacta nuditis rebus damnum secutum est an vero alia 
ex causa, veluti quod alicubi iacebant merces in angulo 
aliquo et unda penetravìt. tunc enim conferre debebit : 
an ex priore causa collationis onus pati non debet, quia 
iactus etiam hunc laesit ? Adhuc nunquit et si aspargine 
propter iactum res deteriores factae sunt ? sed distinctio 



*) non, tns, Af. 
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sup ilior adhibenda est, quid plus sit in damtio an in 
collatione : si verbi gratia hae res viginti fuerunt et col- 
latio quidem facit decem, damnum autem duo, deducto 
hoc, quod damnum passus est, reliquum conferre de- 
beat, quid ergo, si plus in damno erit quam in colla- 
tione ? ut puta decem aureis (^) res deteriores factae sunt, 
duo autem collationis sunt. indubitate utrumque onus 
pati non debet : sed hic videamus, num et ipsi conferre 
oporteat. quid enim interest iactatas res meas amiserim 
an nudatas deteriores habere coeperim? nam sicut ei 
qui perdiderit subvenitur, ita et ei subveniri oportet, qui 
deteriores propter lactum res habere coeperit. haec ita 
Papìrius Pronto respondit » {*). 

L. 5 D. h. t. (Hermogen. 2 iur, epit.): « Amissae navis 
damnum collationis consortìo non sarcitur per eos, qui 
merces suas naufragio liberaverunt : nam huiu^j aequi- 
tatem tunc admitti placuit, cum iactus remedio ceterìs 
in communi periculo salva navi consultum est. — § i. 
Arbore caesa, ut navis cum mercibus liberari possit, 
aequitas contributionis habebit locum ». 

L. 6 D. h. t. (lulian. 86 digest.) : « Navis adversa tem- 
pestate depressa ictu fulminis deustis armamentis et 
arbore et antemna Hipponem delata est ibique tumul- 
tuariis armamentis ad praesens comparatis Ostiam na- 



*) aureis. Trio,; Lenel Paling» voi. i col. 102 n. i. 

^) Già Fabro segnalava come interpolato il brano da « potest 
tamen dici etiam illa sententia > alno alla fine; ma è proba- 
bile che Tinterpolazione risalga anche più su, abbracciando 
Pintero paragrafo. Cfr. per tutto ciò De Medio in BulUttino 
*f 13 [1900] pag* 226, 
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vigavit et onus ìntegrum pertulit : quaesitum est, an hi, 
quorum onus fult, nautae prò damno conferre debeant. 
respondit non debere : hic enim sumptus instruendae 
magis navis, quam conservandarum mercium grada 
factus est ». 

L. 7 D. h. t. ( Paul, j epitom. Alfen, digest.): « Cum 
depressa navis aut deiecta (^) esset, quod quisque ex ea 
suum servasset, sibi servare respondit, tamquam ex in- 
cendio » (*). 

L. 8 D, h. t. (lulian. 2 ex Mzniczo): « Qui levandae 
navis gratia res aliquas proiciunt, non hanc mentem 
habent, ut eas prò derelicto habeant, quippe si invene- 
rint eas, ablaturos et, si suspicati fuerint, in quem locum 
eiectae sunt, requisituros : ut perinde sint, ac si quis 
onere pressus in viam rem abiecerit mox cum aliis re- 
versurus, ut eandem auferret » (^). 



') disiecta, scr. M, 

^) Qui abbiamo il giureconsulto Alfeno e nella L. 2 pr. e § 3 
Servio, Ofilio, Labeone. Ciò valga per Pavvertimento cronologico 
fatto a pag. ^2^, 

^) È interessante e convincente l'esame critico di questo 
passo che fa Riccobono in BulUtttno voi. 7 [a. 1894] pag. 264 
e segg. Egli lo congiunge alla L. 7 D. prò dereUcto 41. 7 (lu- 
lian. 2 ex Minicio) < Si quis mérces ex nave iactatas invenisset 
num ideo usucapere non possit, quia non viderentur derelictae, 
quaeritur : sed verius est eum prò derelicto usucapere non posse r. 
Opina che nel testo originario di Minicio questi esprimesse 
l'avviso che lo iVzr/f^ potesse ritenersi atto di derelizione; Giu- 
liano appone una nota per combattere questo avviso - la qual nota 
si ha, per l'asserto contrario nella seconda proposizione di 
detta L. 7 (« sed verius, ecc. >) e per la motivazione in tutta 
la presente I^. 8 P. h. t., ms^ncando ^olo t|n nam di pollerà- 
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L. 9 D. h. t. (Volus. Maecian. ex (*) lege Rhodia) : 
« (trad. lat.) Petitio Eudaemonìs Nicomedensis ad im- 
peratorem Antoninum. Domine imperator Antonine, cum 
naufragium fecissemus in Italia \immo in Icaria], dìrepti 
sumus a publicis \immò a publicanis] qui in Cycladibus 
insulis habìtant. Antoninus dicit Eudaemoni. Ego orbis 
terrarutn dominus sum, lex autem maris. lege Rhodia 
de re nautica res iudicetùr, quatenus nulla lex ex no- 
stris ei contraria est. idem etiam divus Augustus iudi- 
cavit » (*). 



mento tolto dai compilatori. Anche Lenel (Palingen, toI. i 
col. 486), f oggiunge Rlccobono, ha ylato la connessione dei due 
frammenti» ma non può accogliersi, com'egli Yorrebbe (ivi n. 3), 
Pidea che i compilatori abbiano messo < habent » al posto di 
haòere. (cfr. Hai. in M.), e soppresso Mintcius aiU (Lenel è 8e« 
guito da Bremer lurispr, antehadr, p. 2 sez. 2 pag. 278). — 
Vedi poi gli altri passi che cita Riccobono sul punto di di- 
ritto della presente L. 8, fra cui in questo stesso titolo la L. 2 
§ 8 sopratrascrltta e L. 9 § 8 D. </^ adquir, rer, dom. 41. i e= 
§ 48 I. de rer. dtvis. 2. i, nonché gli autori citati, aggiungendo 
Czyblarz nel Comm, di Gliick, Continuar. lib. 41 pag. 105 e 
segg., ed ivi pure il traduttore Pc rozzi nota h; t circa il prin- 
cipio in genere del rispetto per la proprietà del naufrago e 
relative norme cfr. in particolare Gandolfo La nave nel dir. rem, 
Genova 1882 pag. 195 e segg. 

^) deiL, nel Paling, voi. i col. 588 n. I. 

^) Questo passo, come mostra specialmente il valore del di- 
ritto marittimo di Rodi presso i Romani ed il conto in cui lo 
tenevano, mostra pure nei medesimi la ccscienza del diritto 
proprio e delle limitazioni e modificazioni che esso poteva e 
doveva apportare a quel diritto straniero. Ed è certo che i 
Romani adattarono e svolsero le norme prese da Rodi, secondo 
che risulta pure dalla lettura del presente titolo delle Pan- 
dette ; con^'è noq menp certo che ebbero importanti istituzioni 
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L, I § I D. de praescriptis verbts 19. 5 (Papin. 8 qttaesiS) : 
« Domino mercium in magistrum navìs, si sit incertum, 
utrum navem conduxerint an merces vehendas locave- 
rit(^), civilem actionem in factum esse dandam Labeo 
scribit » (*). 



e norme di giure marittimo di creazione propria o tolte altrove. 
A torto quindi fu detto, più volte, essere il diritto marittimo 
di Roma in massima parte semplice riproduzione delle antiche 
regole di Rodi. Vedi cantra in genere G-andolfo Le fonti del 
dir, rom. marittimo Genova 1884 pag. 22 e segg. e Tedeschi // 
dir. mariti, dei Rom, sopraci t^ pag. 187 e segg.; particolarmente 
per la presente materia, Karlowa R6m, RG, voi. 2 pag. 651. 

') Per la distinzione dei 4ue casi cfr. L. 2 pr. D. trascritta a 
P^g- 730 6 ancora L. 3 § i D. nautae caupones 4. 9 (Ulp. 14 ad 
ed,): « ... ai quidem merces intervenerit ex locato vel conducto : 
sed [scilicet, scr, Af.] si tota navis locata sit, qui conduxit ex 
conducto etiam de rebus quae desunt agere potest : si vero res 
perferendas nauta conduxit, ex locato convenietur... ». 

*) Cfr. L. I pr. D. de aestimai. 19. 3 trascritta a pag. 417 e 
vedi Ferrini Manuale pag. 677. 
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